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LA CAUSAL DESVIO DE PODER

EN DERECHO ADMINISTRATIVO MEXICANO

PALABRAS PRELIMINARES

Corresponde .al Derecho P@blico en su gentido amplio, la
regulacién de la actividad del Estado en todas sus formas y mani=
festaciones; una de cuyas ramas més importante es, sin duda, el
Derecho Administrativo, del cual es palpable cada vez mds su tras
cendencia en el acontecer social contempor&neo, porque trata del
actuar concreto de la administracién pGblica, que persiguiendo
siempre la satisfaccién del interfs general puede, eventualmente,

afectar la esfera jurfdica de los particulares.

Incansablemente se ha escrito y hablado de la intensa ex =
pansiSn que ha sufrido la administracifn p@Gblica actual en la
.mayor parte de los pafses del orbe, lo cual urge al Derecho para
regular las nuevas situaciones surgidas de la ampliacién de los cg
metidos del Poder Pdblico y que llevan a cabo los 8rganos adminis=
trativos del Estado. El Derecho Administrativo mexicano no estf
exento de esta tendencia y ha sido la rama mis din&micavde nuestro
sistema jurfdico; incipiente afn al término de las luchas revolu =
cionarias de comienzos de este siglo, ha conocido en los ﬂltim&s
cincuenta aﬁos.un notable desarrollo, paralelo al sostenido creci=

miento org&nico de la administracifén pdblica nacional,

" El tema que se propone desarrollar la presente tesis
se circunscribe al &mbito del Derecho Administrativo y se relaciona
directamente, no tanto con sus aspectos orginicos, sino m&s bien

con la actuacifn administrativa concreta susceptible de impugnacifn
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juridica por los afectados, esto es, tiene una vinculacién estrecha
con el interesante.campo ——aunque todavia no muy explorado en nueg=

tro medio— del contencioso-administrativo.

Las sanciones jurfdicas a la actividad administrativa que
omite o viola el derecho, puedep ser de dos tipog: lA anulacidn y
la responsabilidad; la primera, es en la que centraremos egpecial =
mente nuestra atencién, la segunda, adn espera un desarrollo legisla
tivo efectivo, aletargado hasta hoy. Ahora bien, de las causales de
nulidad de losg actog adminigtrativos conocidag doctrinalmente, es la
de desgvio de poder la que suscita un mayor cuidado sobre su aplica =
cién, Sobretodo a partir de que nuegtro pafs crea un sistema jurig=
diccional basado en los particulares principios del contencioso admi
nigtrativo ~principalmente derjvado del gistema francés—, eg cuan=
do surgen lag discusioneg gobre su existencia, naturaleza jurtdica,

alcancesg y efectos pricticos; constituyendo todo ello el objeto pri=

mordial de nuestro estudio,

Ast puesg, la pregente investigacién comprender8 ciertos
agpectos sustantivos, en cuanto a la determinacién y ejercicio de
- las potegtades administrativas que pueden jincurrir eﬁ el vicio de
degvio de poder,y diversos aspectos adjetivos, en cuanto al reéonﬁci=
miento y juzgamiento =~por el frgano jurisdiccional correspondiente—-
de este vicio, fntimamente ligado al sistema mexicano de jugt;cia ad
minigtrativa, el cual ge enguentra en congtante cambio, pues no es
ajeno a la propia dinfmica de la administracién y del Derecho que le

rige,



EL PLAN GENERAL de la tesis cémprende tres grandes par=
teg:

Una Primexa Parte de introduccién general, en la que
se congideran las nociones previjag fundamentales’relacionadas con
el tema, como son el Poder fﬁblico, el EstadoAde Derecho, la fun =

. cién administrativa y la teorfa del acto administrativo.

Una ‘Segunda Parte, en la que se egtudia y aborda el

horizonte comparativo y doctrinal del desvifo de poder, especialmen=

te, la teoria y pré&ctica francesas de la degviacién de poder,

Y una Tercera Parte, en la que se analizan, progresiva=
mente, los aspectos positivos, tanto constitucionales, como adminis

't:ativos o financieros, que el tema ofrece.

Al final, encontramos los apéndiceg constiﬁuidos por
las conclusiones generales, el Indice analitico y el indice de nom=

bres, as! como por la bibliograffa citada.
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CAPITULO I NOCIONES PREVIAS FUNDAMENTALES
Seccidén 1 Poder, Estado y Derecho
1, Como supuestos bésicos del tema.- lLas tres nociones

que encabezan esta secéién engloban una parte considgrable e impor
tante del univeréo social, cuya.mencién conjunta en un sélo rubro -
resulta bastante sugestiva por la infinidad de relaciones entre

ellas y por la gran extensién y profundidad de las ideas que resul
tan de su estudio; pero, independientemente de =2llo, constituyen

los supuestos blsicos de los cuales derivaremos el tema concreto

gue nos ocupa: la causal de anulacién,de los actos administrativos

en el Derecho Plblico mexicano,denominada desvio de poder.,

El ré&gimen de anulacién al que nos referimos es de=
terminado por el Derecho objetivo, o sea, se trata.de una cuestibén
jurfdica, m&s especificamente del Derecho Administrativo; ahora
bien, el objeto de la anulacidn es cierto tipo de actos del Estado,
vaquellos derivados de la administracién p@blica, y el centro del
problema suj eto a estudio es la desviacién del Poder gque detentan y
ejercen algunos 6rganos pGblicos. Asi pues, estas tres nociones
nos interesan fundamentalmente por sus relaciones con el tema vy,en

forma secundaria,por las ricas relaciones entre ellas.

2. Relaciones entre estas tres nociones bdsicas.- En el

mundo moderno, el Hombre ha sometido gran parte de sus actividades
‘al Derecho y para crearlo y aplicarlo se ha perfeccionado el apara
to o institucién dominado Estado, al cual se le otorgan un conjun=

to de facultades que se ejercen en virtud del Poder P@blico que
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se le reconoce., Complementando esto, DUVERGER (1) opina que "el
Derecho es uno de los instrumentos esenciales del poder y que aun=
que no toda la‘actividéd del poder se desarrolla dentro del marco
del Derecho; si puede decirse gue una gran parte de ella se reali=
za a travé&s del Derecho: las Constituciones, los cbédigos, los re=
glamentos, las decisiones administrativas y las kentencias son pro

cedimientos de accibén fundamentales del poder”,

Este mismo autor pone de relieve la influencia del Derecho
sobre el poder manifestando que "el Derecho es un elemento'del po=
der, un medio de acciSn del poder y una forma de poder que lo or =
ganiza, lo insﬁitucionaliza y conéribuye a legitimarlo; pero, no
obstante, comporta también elementos de garantia,contra el poder"

(1 bis). .
Derivado de lo anterior, podemos mencionar que de las acti

vidades humanas regidas por el Derecho, algunas quedan sometidas a

determinadas sanciones jurfdicas; asf, cuando un.particular atenta

contra los derechos dé otro particular,_qhedan protegidos los inte
~ reses subjetivos violados para que, mediante el ejercicio de una
acci6n ante un frgano jurisdiccional, se pueda restituir al afecta
do el goce de sus derechos; pero esta situaciGn; de un pérticular
litigando contra otro particular, es normai Y antigua; en caﬁbio,
reconocer a los ciudadanos un derecho de accifn contra el Estado
por el ejercicio indebido o desviado de sus poderes, ha sido més
aiffcil y la evolucifn de los medios de control que se han creado
para ello, nos conduce al origen de los sistemas contencioso-admi =
histrativos, pero, egspecialmente al del régimen coﬁtencioso-adminis =

trativo francés, donde nace y se desarrolla la causal desvfo de poder .

(1) DUVERGER, Maurice, Instituciones polfticas y derecho constitucional,
Bartolona: Ariel, 1970, p. JJ. T

(1 bis) Ibidem, p. 40,
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3. Advertencia metodol&gica.- Consideramos conveniente

hacer una advertencia metodolégica importante: no buscamos mante =
nernos en el nivel de nociones académicaswformales —giempre discu=
tibles tratdndose de las ciencias sociales—, lag cuales son, en dl=
tima instancia, la descripcitn de ciextos fen@menos humanos, los cua
les subgisten independientemente de lo que ge opine o escriba sobre
ellos; nog gatisface mds el andlisis objetivo y critico de lo que eg

el degvio de poder, no tanto de lo que se dice que es el degvio de

poder. Y deseamos sostener el mismo criterjo regpecto de otros con=
ceptos jurfdicos que ge traten a lo largo de nuestros desarrollos, de
tal forma que sin alejarnos de lo jurfdico observemos los fenémenos
en su integridad social, considerando también ciertos elementos ex=
tranormativos, pero determinanteg, de lag instituciones (2).

.

4, Delimitaciones concCretas.- En primer lugar, debemos decir

que el desvio de poder al que nos referimos no tiene en forma primor
dial la connotacién polit1c§ que pudiera creerge, gino que, conside=
rando el pego de las tendencias que distinguen lo puramente polftico
de lo politico-administrativo, mds bien ge trata del desvio de facul=
tadeg o de atribucioneg de las autoridades administrativag; de tal
‘manera que no debe pensarse que trataremos el degvio de toda manifes=
tacidn del Poder Pdblico, sino sBlo éstudiaremos la degviacibn de esa

porcién del poder que se ejerce bajo la forma administrativa.

{2) Cfr., en egte sentido, la contribuci6n de Julio Iuig MORENO, ' Log ‘supuestos
f1los6ficos de la ciencia jurfdica, Montevideo: Facultad de Der——\%mmrec , ;
quien conc naturaleza compleja del ser del Derecho, Como una estructura
normativa social en la cual se dan indigolublementé unidos log elementos nor=
mativos y los elementos extranormativos o histfricos.
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Asimismo, el término causal de nulidad y la ubicacién en el
Derecho Administrativo mexicano del tema, indican otros dos limites
precisos que 1o circunscriben: el campo de las nulidades adminis =
t;ativas, realmente independiente de las nulidades civiles, por lo
que se excluyen estas Gltimas (aunque por ser ambas cuestiones jurfl
dicas presentan algunos rasgos semejantes); y el hecho de que el
desarroilo se piantee en el &mbito del Derechd Administrativo, ex =
cluye.algunas otras ramas jurfdicas evidentemente, pero incluye
cuestiones fundamentales de ciertas ramas del Derecho Pdblico, como

por‘ejemplo, el Derecho Fiscal o Financiero, en gentido amplio.

S. Inutilidad de su profundizacifn.- Parece inevitable

aceptar, por dtro lado, lo relativo de aquello que mencionemos acer
ca del Derecho, del Estado y del Poder, pues constituyen realidades
mdy complejas y que a veceés se captan de tan distintas maneras por
los estudiosos, seglin sus posiciones ideolégicas, que se requiere
_la ayuda de las ciehcias especializadas para determinar con mayor
certeza su$ conceptos y mecanismos, por lo que es menester que

sobre estos tres puntos hagamos s8lo las m&s breves consideraciones.

Para profundizar las relaciones que existen entre Derecho,
Poder y Estado deberfamos recurrir pues, a sus tres ramas cientffi
cas, como son la teorfa del Estado, la ciencia polftica y la cien=
cia jurfdica, encontrando indudablemente una gran variedad de ideas,
doctrinas, opiniones y tendencias, cuyo desarrollo l8gicamente ten=
dremos que omitir, por rebasar los lfmites de este estudio, ya que,
como hemos mencionado con anterioridad (supra,§ 1), s6lo nos intere

san las relaciones que tengan con el tema de esta tesis.
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6. Conceptos vinculantes con el tema.- Asi pues, sim

Plemente queremos apuntar que el poder al cual nos referimos es esa
fuerza o coaccibn que ejerce un grupo de hoﬁbres sobre toda una con
formacién social, es decir, el Poder Piblico y, en lo que respecta
al Estado y al Derecho, encontramos una vinculacibdn muy importante
entre ellos que nos interesa particularmente (no creémos en su plena

identificacién como otros), la cual queda manifestada cuando hablg

mos de Estado de Derecho.

Hemos delineado asi las nociones b&sicas que trata
remos a continuacién: el Poder Plblico y el Estado de Derecho; en
relacién con el primero, veremos sucesivamente su divisién, sus fun=
ciones y sus cometidos; en relacién con el segundo, anotaremos algu
nas cuestiones de su formacidn histérica y de su concepcién doctri
nal ,desarrollaremos el principio de legalidad que rige los actos es
tatales y, finalmente, reflexionaremos sobre las caracter{sticas
que presenta el Estado mexicano y que nos permitir&n encuadrarlo

dentro del' marco de un Estado de Derecho.

Subseccién I El Poder PGblico

7. La doble concepci8n: como sinénimo de Estado y

como facultad soberana.- Aunque resulta a veces multfvoco el uso

del término poder, hemos dicho que restringiéndolo al concepﬁo de
‘Podet POblico queda limitado a algo m8s preciso pero,aln as{,
hablar en general delvPoder'Pﬁblico resulta muy extenso para los
efectos del presente estudio. Empero, no podemos negar la importan
cia de su comentario puesto que nuestro tema fundamental, que es
el desvifo de poder, exige evidentemente saber qué es ese poder que

se desvia,
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El Poder Pdblico, en primer iugar, puede considerarse como
sinbénimo de la organizacién estatal y asf{, por ejemplo, cuando ha=
blamos de las funciones y cometidos del Poder P@blico, podrfa en =
tenderse sin ningfin problema que se trata de las funciones y come=
tidos del Estado. Sin embargo, cuando nos referimos a la teoria
de la divisién o separaci6n del Poder PGblico, e;tamos consideran=
~do el té&rmino en su acepcibn més propia y pura: como la potestad
o facultad soberana del Estado, es decir, la posibilidad real y le
gfitima que tiene para imponer sus leyes, sentencias o decisiones,
Y como con anterioridad lo hemos mencionado (sugra,g 6), nuestro
anilisis del Poder P@Gblico se cir&unscribe al estudio del princi =

pio de-su divisibén, asi como de sus funciones y cometidos.,

8.A) La divisibn o separacién del Poder Pfblico.- Inicial

mente podemos notar el uso singular del térmiho en vez del plural;
com@nmente se dice "de la divisién de poderes", lo que consideramos
errbneo en lo particular, ya que debe dividirse aquello que se pre
senta como un s6lo blogue y el Poder PGblico en definitiva se pre=
senta asf: una unidad de mando o dominio ejercida por un grupo o
pPor una persona; adem8s, lo que resulta de la divisidn, no son pode
res pGblicos auténomos, sino potestades diferentes encargadas a dis
tintos 8rganos y que conservan ciertas relaciones entre s{ (3). Sin
embargo, es€amos congcientes de la inercia y costumbre de la expre=
lsi&n plural;. por ello la aceptamos, aunque no estemos de acuerdo:

plenamente,

‘ !

(3) En este mismo sentido nuestro texto constitucional, en su artfculo 49 expresa:
" Poder de la FederaciSn se divide, para su ejercicio en Legislativo
E}mﬁw y Judircial" {subrayado nuestro). También asf se manifiesta el profr.
argentino Agustfn GORDILIO, quien en la p. XII-2 de su Tratado de Derecho Ad=
ministrativo (Buenos »irea:; Macchy, 1980. t. II) afirma, "ET poder estatal es
uno solo y llamatg vigidn de poderes solo consiste, por un lado, en una
divisifn de funciones y por el otro, en una separacifn de 6rganos".
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Ahora bien, como dice el maestro M. de la CUEVA,.a Charles
de Secondat, Barén devuontesquieu, "el destino le reservd un puesto
de honor por su idea de la necesaria separacifn de los poderes como
el camino @nico para poner fin a los absolutismos y despotismos y

para asegurar 1la libertad de los hombres" (4).

Amén de otras valiosas aportaciones contenidas en sus diver

sas obras, es en su libro El Espfritu de las Leyes (libro XI, capf=

tulos V y Vi), donde wmMontesquieu aborda los problemas del poder y
propone que cada potestad se asigne a una persona o cuerpo colegia=

do distinto:

"En cada Estado hay tres especies de poderes: la potestad
legislativa, la potestad ejecutiva de las cosas que depen

den del derecho de gentes y la potestad ejecutiva de las
cosas que dependen del derecho civil (...). Todo estaria
perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de principa=

les o de nobles o del pueblo, ejerciera estos tres pode =
res: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones p@blicas

y el de juzgar los crimenes y las diferencias entre los particulares” (5).

Por otra parte, comenta el propio maestro de la CUEVA, en

los renglones de El Espiritu de las Leyes late un principio hermoso
que §e ha puesto de relieve muchas veces: la garantfa mejor, si no
la dnica, de gque el poder no podr& cometer abusos consiste en que

"el poder detenga al poder"; o expresado en otras palabras, la doc=
trina de Montesquieu conduce a un sistema de "frenos y contrapesos”

en las actividades de cada uno de los poderes (6)..

(4) CUEVA, Mario de la, la idea del Estado, U.N.A.M., 1975, p. 94.
(5) Ibidem, p. 97.
(6) Ibidem, p. 98.
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La trascendencia para nuestro tema de la teorla de la divi
8ifén o separacifén del Poder pGblico consiste en lo siguiente: es
secular la preocupacién por evitar los abusos del poder; para lo =
grarlo inicialmente se pens§ y se puso en prictica con acierto el
sistema de separacién de poderes propuesto, pero ello no solucion8
totalmente el problema, ya que en su propia 6rbita cada poder podfa
seguir cometiendo abusos; se hizo necesario entonces perfeccionar
los Wecanismos de control entre ellos, siendo de vital importancia
el que opera sobre los actos del Poder Ejecutivo, en vista de las
violaciones legales que cometa y de las cuales conoceri el Poder
Judicial o el 6rgano jurisdiccional auténomo respectivo: el desvio
de podér constituye una parte debatida y sofisticada de estos meca=

nismos de control,

Asf pues, la separacién del Poder P@blico abre un'juego muy
amplio al manejo de las tres funciones primordiales del Estado.
Finalmente,deseamos poner especial énfasis sobre la existencia de
lo que se’ha llamado "coordinacibn de los poderes", en virtud de
que 8stos operan en ejercicio de un finico Poder Pdblico y sélo ejer
cen primordialmente, no en forma monop8lica ni excluyente, una de

las potestades pdblicas .

Esto queda acreditado en nuestro derecho positivo, ya que
de la lectura y an8lisis cuidadosos de los artfculos respectivos en
la Constitucién mexicana de 1917 (que ser!gn, fundamentalmente, los
siguientes: el artfculo 49, 50, 73, 80, 89, 94, 103, 107 y 110},
podemos desprender que en nues;ro sistema constitucional no se cono=
ce una figida divisién del Poder P@blico, sino una fléxible separa =
ci6n;en la que se coordinan las acciones de los tres poderes consti=

tuidos.
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9.B) Funciones del Poder PGblico.- El ejercicio del Poder

PGblico comprende diversas potestades, a las gque SAYAGU&S LASO de= .
nomina "poderes juridicos", los que se traducen en una aptitud para
obrar de determinada manera y que tradicionalmente se denominan

funciones juridicas del Estado (7).
!

Siguiendo a este mismo ;utor uruguayo (8), hay que conside
rar las siguientes cuatro funciones: la constituyente, la legis =
lativa, la administrativa y la jurisdiccional, Siendo la primera,
la actividad estatal de creacién de las normas constitucionales
cuyo objeto es la formulacién de las normas relativas a la creacibn

y organizacibn de los 8rganos y entidades estatales,

La funcién legislativa puede ser sencillamente descrita
como la actividad estatal que tiene por objeto la creacién de nor=

mas jurfdicas generales, de reglas de derecho, o sea, de leyes,

La funci®n administrativa, anota SAYAGU&S LASO, ha dado

lugar a profundas discrepancias y se han sostenido diversos crite='
rios para definirla: como la funcibén que realiza el Poder Ejecuti=
vo, como la actividad que no es legislacibén ni justicia, como la
que realiza actos subjetivos, actos condiciones y operaciones mate
riales en vista del funcionamiento de los servicios pdblicos; como
la que se ejecuta bajo el orden juridico el Estado para la reali -
zacifn de sus fines, o como la actividad prictica y concreta que
desarrolla el Estado para la inmediata obtencién_de sus cometidos.
M8s adelante,haremos un anflisis detallado de agquellas cuestioﬁes
que implica esta funcién (infra,§ 18-27), ya que el desvio de poder

serf un vicio propio de su ejercicio, a pesar gue en sentido con =

(7) SAYAGUES LASO, Enrigue, Tratado de derecho administrativo, tomo I, Monte=
video; Barreiro y pamog S.A.; 4a, ed,, por Daniel H, MARTINS, 1974, pp.34-35,

(8) Ibidem, pp. 35 y sigquientes,
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trario se ha manifestado otro autor oriental, Julio A, PRAT, para

guien "la teorfa de la desviacidn de poder desborda las de las nu=

]

lidades de los actos administrativos pudiendo aplicarse a los ac

it

tos legislativos, jurisdiccionales, de los organismos colaborado

res, etc," (9).
]

Por @iltimo, puede definirse con un criterio material,

opuesto al orgénico, la funcidn jurisdicecional, diciendo que es

it

aguella que tiene por objeto decidir cuestiones jurfdicas contro

vertidas mediante pronunciamientos que adquieren fuerzas de verdad
definitiva.

10.C) Cometidos del Poder Pfiblico.~ Frecuentemente confun

didos con las funciones del Poder Ptblico, pueden definirse
—siguiendo en esto tambifn al administrativista SAYAGUSES LASO
(10)— como "las diversas actividades o tareas gque hienen a su car
go las entidades estatales conforme al derecho vigente; su exten =

sibn es muy variable pues depende de las ideas predominantes acer=

ca de los fines del Estado".

Los cometidos han sido clasificados en cuatro categorilas:
los considerados esenciales, verbigracia relaciones exteriores,
defensa y seghridad interior, actividad financiera y hacendaria;
los llamados servicios pfiblicos en sentido estricto, verbigracia
_ comunicaciones, transportes, limpieza y agua potable; los sefvi =
cios sociales, verbigracia educacifn y salud; y algunas activida=

des privadas asumidas por la administracifn, verbigracia el comer=

clo y ciertas &reas empresariales.

{9) PRAT, Julio A., be la desviacifén de poder, Montevideo: Facultad de Derecho,
1957, p. 2. .

(10) Op. cit., pp. 48 y siguientes.
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Obviamente que en el siglo pasado y ante el apégeo del li=
beralismo econémico, el Estado posefa cometidos muy reducidos; pero
en la actualidad se han ensanchado de tal modo que resulta muy ne=
cesario su estudio para comprender muchas de las nociones propias
del Derecho Administrativo (10 bis).2Pdemfs, los cametidos del Poder Pﬁb_l__i_
co guardan una correlacidén estrecha con la competencia de las auto
ridades y con los fines de las normas administrativas, y ambas son
cuestiones de vital importancia para el posterior desarrollo del

tema "desvio de poder".

Asi, las diversas facultades de los 6rganos administrativos
se otorgan en la medida que son adecuadas para lograr que un come =
tido estatal sea realizado y conforme aumentan los come.tidos, para
lelamente se incrementan las potestades administrativas y, por tan
to, los &mbitos competenciales,

Por otro lado, considerando que toda disposicifin adminis =
trativa persigue un fin, ya sea mediato © inmediato, es evidente
que dicho fin debe ser congruente con el cometido estatal que se
persigue al dictarse la disposicibn correspondiente; en otras pala -
bras, los fines de las normas materializan e instrumentan un come=
tido, por ejemplo: tratindose de un cometido social como la salud
pdblica, toda disposicibn sanitaria tendr§ como fin especffico con
cretarlo y hacerlo posible por diversos medios; permitiendo inspec
ciones, sancionando por el incumplimiento de las reglas minimas de

higiene, otorgando licencias, etc.

(10 big)  Cfr. sobre el importante papel cue tienen los cometidos de Poder Pdblico
- en el derecho administrativo mexicano, vBage, la extensa recengién de
L. CORTIPAS-PELAEZ a la 4a. ed. de RCOSTA RAERN, Miguel, Tecrfa 'giegeral
" del derecho adminigtrativo, od, de mexice: Viviends, vol. 6, ntm. b,
nov-dic,, 1981, pp, 610-621.
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Subseccidn II.. El Estado de Derecho

11. Estado de Derecho y desvio de poder.- De los mfltiples

aspectos que pueden abarcarse al estudiar el Estado, hemos conside
rado pertinente hacer un somero anilisis del concepto Estado de

Derecho, ya que de dicha cuestidn concreta podremos obtener algu =
nas ideas importantes relacionadas con el desvio de poder y con el

Derecho Administrativo en general.

Existe una premisa fundamental de la que partimos:
s6lo en un Estado de Derecho son anulables los actos de la
administracién p@blica que incurran en cualquiera de las causales
de ilegalidad existentes y, m&s especialmente, aquéllos que incu =
rran en desviacién de poder, que opera como una "Gltima" causal de
caracteristicas muy peculfares,las cuales son objeto del presente
estudio.

Consideramos que para tener una idea, m8s o menos com=
pleta, de la nocidn Estado de Derecho, basta por ahora con tratar
los diferentes aspectos de su formacifn o evolucidn histérica, de
su conceptualizainn doctrinal, del principio de legalidad que lo
rige y de las caracterfsticas que ofrece el Estado mexicano para

ser catalogado dentro de los lfmites de un Estado de Derecho.

12.A) Evolucifn: del Estado absolutista al Estado de

Derecho.-. Para comprender un poco mejor aquello que mencionemos
respecto de la organizacién estatal, es imprescindible que consi=
deremos, compartiendo el punto de vista de DUVERGER, que "el Esta
do es siempre y en cualguier parte, a la vez, el instrumento de
dominacién de ciertas ciases sociales sobre otras (...) y un me =

dio de asegurar un cierto orden social, una cierta integracién de
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todos en la colectividad para el bien comdn; la proporcién de uno
y otro elemento es muy variable segfin las &pocas, las circunstan =
cias y los paises" (l1l1). De tal forma que debemos atender no tan=
to a lo que se dice del Estado, sino a lo que es el Estado: se

dice que es una u otra cosa, siendo en realidad ambas cosas.
)
Recordemos que el Estado moderno es la forma de organiza=

cibn politica que emerge en Europa como consecuencia de la descom=
posicibn del ré&gimen feudal que atomizaba el poder; toda la evolu=
cibn posterior, sobre todo durante los siglos XVII y XVIII, conso=
lida un Estado fuerte pero absolutista, en el que los monarcas
ejercfan a titulo personal los privilégios de la soberanfia y cuya
voluntad y poderes no conocfan limite alguno, imperando entonces

la arbitrariedad.

Podemos notar, desde la perspectiva histfrica, que el Esta
do de Derecho se configura por la influencia de tres grandes revo=
luciones: la inglesa, la angloamericana y la francesa. Dichos mo
vimientos revolucionarios aportan una serie de elementos que van
debilitando al Estado absolutista, fortaleciendo , en cambio, al nue
vo sistema, que se denominari régimen o Estado de Derecho; tales

elementos son:

- El constitucionalismo
- La Ley como expresién de la voluntad general

- Los derechos del Hombre

- La divisién de poderes

- La soberanfa popular

(11) op. cit., pp. 38-39,
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13.B) Su concepto y matices .doctrinales,- Como hacer no=

tar GARCIA PELAYO (12), el Estado de Derecho es, en sus orfgenes,
un concepto tfpico liberal que nace con el derecho positivo de las
revoluciones angloamericana y francesa, la primera busc6 "un go =
bierno de leyes, no de Hombres" y la segunda proclam6 "no hay en
Francia autoridad superior que la de la Ley", sin’embargo, desde
el punto de vis'ta doctrinal es una concepcifén debida al genio juri
dico del pueblo além&n (Pechtsstaat), autores como VON MOHL, STAHL,
GNEIST, LABAND, G. JELLINEK y GIERKE, sén sus clisicos y mds desta

cados expositores.

El concepto de Estado de Dei’echo —agrega GARCI{A PELAYO—
hais.\frido " un proceso de desustancializacifn a través del positivis
'mo, perdiendo aquellos contenidos de fndole ontol8gica y axiolégica
que caracteriz$ su versi8n cl&sica, inicialmente la concepcién apa=
rece condicionada por fines que trascienden al Estado mismo, sea de
fndole individual o social; pero con el positivismo cambian los su=
" puestos, en cuanto que todo derecho es estatal y toma forma de ley

(o)™ (13).

La definitiva desnaturalizacibén del concepto a que se refie
re este autor tiene lugar con KELSEN, para quien Estado y Derecho

son idénticos:

"Todo Estado t.iene que ser Estado de Derecho en este sentido
formal, puesto que todo Estado tiene que constituir un or
den coactivo de la convivencia humana, sea cualquiera el
método —autocrftico o democritico—~ de su creacisn y cual

quiera que sea su contenido tiene que ser un orden jurfdico" (14).

(12) GAI;giA PE[A‘;O, Manuel, Derecho Constitucional camparado, Madrid: rev. de Occ
1953, p. 157, T )

(13) Ibidem, p. 159. ;
(14) KELSEN, Hans, Teorfa general del Estado, Barcelona, 1934, p. 120; apud GARCIA
P.; op. cit., B .
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Conforme a dichas ideas desaparecia el concepéo de Estado
de Derecho, ya que al identificarlos pierden su singularidad y la
categoria resulta aplicable a todo tipo de organizacién estatal.
Asi, la diferencia con la concepcién clésica del Estado de Derecho
es manifiesta, pues segln el positivismo, basta que el Estado reco
nozca alguna limitacién a su poder, para que sea considerado como
Estado de Derecho, lo cual es bien diferente del concepto expuesto
por los autores alemanes clésicos que exigian no sélo limitaciones

formales, sino también sustantivas.

Y entre sus ideas finales, GARCIA PELAYO concluye dos ideas
principales, las cuales compartimos por la claridad con que son ex=

puestas y por la verdad que encierran:

a) "El significado concreto del Estado de Derecho depende

" de la idea que se tenga del Derecho™ (15).

b) "La teorfa del Estado de Derecho, o con m&s precisién,
del Estado liberal-burgu#s de Derecho, est8 dentro de la lfnea ge=
neral de racionalizacién del poder, como medio para garantizar la
iibertad, la propiedad y la seguridad, y para eliminar todo factor
irracional (por ejemplo, la voluntad arbitraria) en la organizacibn

y actividad del Estado” (16).

{15)  En el mismo sentido, otros autores espaivles contemporineos, como 1o son
GARCfa DE ENTERR{A, Fduardo y FERNANDEZ, Tomfs-Ram8n, en su Qurso de Derecho
AMministrativo(madrid: Civitas, 1980, tomo I, pSg. 361) afirman:

1o que distingue a unos Estados respecto de otros, tanto en un tiempo dado
como en diferentes &pocas histSricas, no es, pues, que unos recohozcan y
otros aborrezcan el ideal de un Estado de Derecho, sino lo que uno y otro
entienden por derecho (...) Cuando se niega a un Estado su condicién de Estado
de Derecho se parte, obviamente, de una determinada concepcién ideal del De=
recho"

(16) GARCIA PELAYO, op. cit., p. 161,
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14,C) el principic de legaitidad,- Egte pr{ncipio, conho=

cido también como principio de juridicidad (17), parte de la premisa
fundamental de que todos los actos eménados de los &rganosg del poder
Pdblico deben realjzarse en completa armonia con lag reglas del De =
recho, y tiene en la actualidad un doble gignificade: primero, "ia
sumisién de todos lLog actos egtatales a lLas disposiciones emanadas

de los cuerpos Legislativos en forma de Ley™;segundo, "el sometjmien
to de todog log actos singulares, inaividuales y concretos; prove =
nienteg de una autoridad, a las normas generales, universales y abs=
tractas previamente establecidas, sean o ﬁo de origen legislétivo, e

inciugive procedentes de esa misma autoridad® (18),

Asf pues, el principio de legalidad significa no sélo la
subordinacién a leyesg formalea, sino también a reglamentos, tratados,
decrgtos, principios generales y dem&s fuente sugtancialmente norma=
tivas; en pocas palabras, la legalidad significa conformidad con el

orden jurtfaico en general.

Congiderando algunas opiniones doctrinales, encontramos,
por otro lado, los siguientes puntos de vista de diversos autores

sobre este principio:

Para LABAND, "la caracteristica del Estado de Derecho es
que el xstado no puedg requerir ninguna accién, ni imponer nin =

guna omisién; no puede mandar ni prohibir nada a sus sipditos

(17) Progper WEIL seilala alL respecto (El ‘derecho -administrativo, madrid: Taurus,
PP, Y2+93) que “con el uso, el tarmino de legal ﬁﬁ'—'m recibido una acepcion
nis splia ¥ ha pasadio a ser sinfnjmo ae rejularjdad jurfeica, o sea,de
'juridicidad; es bloque de iegalicad a que hacta referencia HAURIOU, abarca
d conjunto de reglas de aerecho que limitan la acci#h administrativa”.
Debemos advertir que si bien es mis propia la acepcién de jurjdicjdad, se ha
generalizado la ae ‘legaiidad, tamfndola en s sentido ampiio,

(18) unﬁ;mxrmm, Eioy, ' ‘Manuat ‘de derecho ‘adminjstrativo, Caracas: U.C.V., 1978,
p' . ) :
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mds que en virtud de un precepto legal" (19).

Segin el profesor alem&n WOLFF, el principio de lega=
lidad es de la esencia del concepto del Estado‘de Derecho, y apli=
cado a la administracibn pGblica significa, negativamente, que nin
guna actividad gdministrativa debe contrariar a una gorma jurfdica
vigente, e implica, positivamente, la exigencia para toda activi =

dad administrativa de una autorizacién legislativa formal (20).

Por su parte, OLIVERA TORO nos dice que "el principio
de legalidad limita la competencia de.la actuacidén de los titula =
res de los 6rganos administrativos a la lev previamente dictada,
expresa la'confofmidad a Derecho y es sinfnino de regularidad jur{
dica de la administraci6n", y agrega que este principio "genera se
guridad juridica para los administrados, protegié&ndolo en contra
de las arbitrariedades.a qué estarfan expuestossi la administracién
no estuviera ligada a normas jurfdicas, y a su vez, produce firmeza
en la actuacidn administrativa que ger&vconforme a los dictados de

la ley" (21).

Por otro lado, SERRA-ROJAS opina que el régimen admi=
nistrativo esti sometido a un lfmite, que es el que determina la
ley y para €1, el Estado de Derecho descansa en el principio de le
galidad, ekpresado y reconocido por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en su tesis jurisprudencial n@mero 166: "Las autori"

dades s8lo pueden hacer lo que la ley les permite" (22).

(19) Citado por GARCIA PEIAYO, op. cit., p. 159.
(20) WOLFF Hans-Julius, "Fundamentos del derecho administrativo de prestac1ones"
en la obra oolectiva Perspectivas del derecho plblico en la sequnda mitad del
siglo XX (Howenaie al Prof, E. SAVACUES-IASO), tomo V, Madrid, 1969, p. 374.
(21) OLIVERA TORD, Jorge, Manual de Derecl Méx1c3 Pearrtia,pp, 101-102.
(22) sFePA ROJAS, Andrés, : Administrativo, toro 1, Méxxco Porrds,p, 164,
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Ademds, SERRA ROJAS expresa que como todo funcionario esté
sometido a la ley, no debe desvirtuar su contenido; pero gue en el
momento de su aplicacibn puede generarse, tanto la aplicacifn co =
rrecta de la ley, como su aplicacién inexacta o indebida, por alqu=

na de las causas siguientes:
I

"No la toma en cuenta deliberadamente o por ignorancia,

i

- §Se niega o se resiste a aplicarla,

~ La aplica con una indebida interpretacién,

~ La aplica con exceso, © con dem8rito, o con perjuicio
del interés general.. ‘

- Reﬂggﬁnel campo de aplicacifn de una ley en perjuicio
del inter&s de los particulares.

- MAplica otra ley y no la indicada para el caso o situa =

cién,

Cada uno de estos casos da origen a recursos y acciones ad
minisfrativas para mantener el principio de legalidad” (23), con =
cluyé as! el tratadista mexicano:; pefo en nuestra opinién hacemos
notar que las causas de ilegalidad mencionadas omiten la desviacifin
de poder, a menos que consideremos el cuarto caso como el m8s apro=
ximado a su cornicepto, puesto que el alejamiento‘o desviacién de los
fines de inter8s p@blico es una forma de ocasionarle perjuicio. Di=
chas causales tampoco coinciden con las causales tipicas de nulidad

que la doctrina ha desarrolladec y que se analizar&n mds adelante

(infra § 51-58).

15.D) El1 Estado mexicano como Estado de Derecho.- A pesar

qua la nocién Estado de Derecho parece haberse convertido en una

—

(23) Ibidem, p. 165.
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f8rmula hueca aplicable a cualquier organizacibn estatal, en lo par
ticu1a£ mantenemos la idea original de que un Estado de Derecho
presupone conformidad con un orden jurfdico justo, que limite los
abusos del poder y proteja las libertades fundamentales del ser hu=
mano. Por esta razbn, coincidimos con ENTRENA CUESTA cuando dice
que "el sometimiento de la Administracién o de todo el Estado a la
ley, no puede constituir un fin en sf mismo, sino simplemente una

técnica para conseguir una determinada finalidad" (24),

Es claro que el puro sometimiento al Derecho no basta
cuando se persiguen fines m&s nobles y trascendentes de los que
pueden derivarse del dictado frfo y calculador de ciertas normas;
el Dstado de Derecﬁo se convierte, entonces en un medio fundamental
para lograr la armonfa y la estabilidad sociales, asi como su cambio
y progreso. Adem8s, es evidente que el cumplimiento cabal e fnte=
gro del Derecho por parte de un Estado es s6lo un ideal, por las

mismas limitaciones e imperfecciones humanas, debe considerarse al

Estado de Derecho @inicamente como "aquél que tiende a la observan=
cia del derecﬁo objetivo y del orden jurfdico® (25); esto justifica
gue junto con las solemnes proclamaciones de derechos y las normas
limitantes del poder, sean establecidos mecanismos legales de defen

sa en caso de su violaci®n o desconocimiento.

ahora bien, los elementos que, a juicio de la doctrina,
aparecen como caracterfsticos del Estado de Derecho, los refine, al
menos formal y positivamente, el régimen jurfdico nacional y son

los siguientes:

(24) Rafael INTFENA CUESTA es autor del artfculo "Notas sobre el concepto y cla
ses$ del Estado de Derecho”, publicado en la Revista de Administracién Pabli~
ca (nfim,33,1960)apud OLIVERA TORO, op. cit., p. 3.

(25) Esta frase corresponde a la definicién de G. JELLINEX, citado por PRAT,
op._cit., p. 29,




30,

~~ La admisién del principio de separacidn de poderes: ar
tfculo 49 de la Constituci8n Politica de los Estados Unidos Mexica=
nos.

-~ La admisibn del principio de legalidad: articulos 14

y 16 constitucionales.

=~ La determinacién concreta de los li{mites de la actua =
cién de los poderes ptblicos: fundamentalmente, los artfculos 73,

89, 103 y 104 constitucionales.

v

~ La existencia de contraldres; fundamentalmente el ju=
risdiccional, que se extienden a casi todo acto del Poder P8blico:
‘artfculos 103 y 107 constitucionales (por ia via del amparo), asf
como artfculo 104, fraccién I constitucional (por la vfa contencio=

so-administrativa).

A su vez, OLIVERA TORO sostiene que en el Estado
mexicano la sumisiSn de la administracién plblica al derecho se
basa en la combinacifn de los siguientes tres elementos estableci=

dos constitucionalmente:

~ . "Un r8gimen de garantfas individuales combinadas con
los derechos sociales

-= Un sistema de limitacifn del Poder Pfiblico dentro
de un cfrculo devfagultades expresas A

--  Un procedimiento democr&tico para la formacisn del

gobierno® (26),

Nuestra concepcién del Estado de Derecho en rela=

. ¢iBn ton el Estado mexicano, quedarfa incompleta si omitimos la

(26) op. cit., p. T1.
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importante referencia a sus contenidos sustanciales, como lo son el

Estado liberal y social que comentaremos en el apartado siguiente,

16. Del Estado liberal al Estado social de Derecho.~ Por

iltimo,quisiéramos hacer notar que si bien no dejan de sentirse en
nuestro sistema jurfidico ciertas influencias de 1la i?eologia libe=
ral-burguesa, existe en contrapbsicién una fuerte tendencia social,
proyectada por la trascendencia que tienen en nuestro texto consti=
tucional los artfculos 3°, 27 y 123, asf como por la legislacign
que de ellos se deriva y que se ha reforzado en la actualidad por
la planeacién dempcr&tica y la rectorfa econbmica del Estado, consa
gradas en los nuevos articulos 25 y Zé constitucionales (27), Asf{
pueé, en nuestro pals se combinan dial&cticamente los resquicios de
un Estado liberal de Derecho'y la fuerza pujante de un Estado social
de Derecho.

Recordemos que, seg@in la doctrina alemana, el contenido
del Estado social se refiere a la autorizacién y obligacibn de los
titulares de la administraci8n ptlblica de dar forma al orden social
‘con un sentido de justicia social y, por ende, de volverse tan acti
vos como sea necesario en el suministro de prestaciones que posibi=
liten una existencia humana digna a todos los integrantes de la co=
munidad; por lo que la actividad pGblica no se limita m&s a una ac=

tividad meramente ordenadora (28),.

(27) Vé@ase Diario Oficial del 3 de fcbrero de 1983, en el que ademSs de los nuevos
textos para dichos artfculos, se incluyen refommas y adiciones importantes a
los arts, 4°, 16, 21, 27, 28, 73 y 115 constitucionales.

Sobre el 1mportantis1mo papel que juega en nuestro sistema constitucional el
pcder revisor de la Constitucibn (art. 135) y sobre los aspectos  socio-econf
micos de nuestro constitucionalismo, es altamente ilustrativa la obra del
profr. MADRID HURTADO, Miguel de la, Elementos de Derecho. Constituc1ona1,
M8xico:IC2P, 1982 (nlms, 590-633 y 1181-14G2 respectlvamentef.h

(28) VOLFF, en el artfculo y obra va cltados en la mota (20) es el uostenedor de
estas opiniones, pp. 366-367.
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Seccibn II  Funcidn y acto administrativos

17. Recapitulacién y plan. .- Bien, hasta ahora hemos vis

to que la causal de anulacibén desvio de poder es un tema que se re
iaciona de algfin modo, sea con el Derecho, por tratarse de una
cuestién juridica; sea con el Estado, por constitdir un vicio de
ciertos actos que dicta la organizacibn estatal; sea con el poder,
‘por consistir en‘Un encauzamiento incorrecto del ejercicio de los

poderes ptiblicos.

Adem&s, hemos resaltado la importancia de dos concep
tos claves, como lo son el Poder delico y el Estado de Derecho;
precisamente al estudiar la divisién y funciones del Poder PGblico
 surgi8 el conéepto de la funcibn administrativa en cuyo andlisis
profﬁndizaremos a continuacifn, asi como también al estudiar el
principio de legalidad —base eﬁ la que se sustenta el Estado de
Derecho—, se deriv8 que es especialmente la actividad de la admi=
~ nistracién pfblica la que queda sometida a la regla de Derecho, y asf
surge con toda su trascendencia, el anflisis de dicha actividad ad
ministrativa y, por tanto, de la correspondiente teorfa &el acto

administrativo.

Subseccifn I La funcifn administrativa

18.A) La funcifn administrativa y la divisifn de poderes.-

Evidentemente que la comprensifn general de toda la importancia que
tiene la teorfa de la divisibn o separacién del Poder PGhlico, ﬂo
se logra conociendo s8lo la magistral exposicifn de Montesquieu
(supra, & 8); debe considerarse también que éste se inspiré en el

sistema inglés y en las ideas de Locke y que a trav8s de la historia
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dicha teorfa ha sido interpretada y aplicada de diversas formas,
asf como se ha discutido su valor actual en relacién a las realida=

des y necesidades del fenbmeno del poder contempor&neo.

El an8lisis de la funcién administrativa guarda, en
primer lugar, estrecha conexibn con la causal desvio de poder,
pues como ya se ha mencionado (supra,§ 9), constituye un vicio pro
pio del ejercicio de la funcién administrativa; pero es necesario
saber definitivamente qué es lo administrativo, para poder aplicar

la desviacifn de poder exclusivamente a ello.

La funcifn administrativa se vincula ademls, con la
teorfa de la separacifn o divisifn del Poder Piblico, puesto que
la potestad administrativa, junto con la legislativa y jurisdiccio
nal, constituyen las tres potestades tradicionales que distingue
dicha teorfa para asignarles su marco competencial y un 8rganc espe
cializado en su ejercicin; dichas potestades, élaro, esti&n siempre
determinadas por la potestad suprema que las delimita e instituye:

nos referimos a la potestad constituyente.

19,a) Criterios de distincifn: el org8nico y el material,-

Es fundamental que se tome en cuenta que existen dos criterios para
distinguir las funciones de Estado: el criterio orgénico, que con=
sidera lo formal, o sea, el 6rgano que tiene a su cargo el ejerci =
cio de determinada funcifn, sin atender a las cuestiones de fondo;

y el criterio material, que profundiza en lo sustancial de cada una
de las tres funciones, fij&ndose en su naturaleza intrfnseca y omi=

tiendo toda consideracifn orgénica,

v Asf pues, oonsiderando los poderes clésicos derivados de la teo=
ria de la divisifn o separacifn del Poder PGblico, 8stos son; el Poder Constituyente,
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el Poder Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, los‘cuales consti
tuyen log diferentes persohajes 0 cuerposg pfblicos encargados de

degempefiar lag diversas funcioneg y son dencminados 8rgancs del Eg=
tado; pero, por otro lado, existen las funcioneg congtituyente, le=
gislativa, administrativa y jurjisdiccional, las cuales son asignadas
a cada uno de los poderes: la funcifn legislativa corresponde asgt

al Poder Legislativo, la funcidn administrativa, al Poder Ejecutivo,
la funcién jurisdiccional, al Poder Judicial y la funcibdn constitu =

yente, al Poder Congtituyente (29).

Conforme al criterio orgdnico, las funciones quedan de=
finidas en base al regpectivo poder que las ejerce, desde egte punto
de vista, sertan administrétivos todos los actos que dicta el Poder
Ejecutivo, y,segin el criterio material:las fundiones ge definen por
sus caracterfsticas propias y esenciales; pero puede resultar que un
poder ejerza funcionesg que sustancialxﬁente corresponden a otro poder,
por ejemplo, cuando el Ejecutivo dicta disposiciones generales o re=

suelve controvergias (30).

20.b) ' la_funcibn administrativa y gus definiciones doctri=

' nales.- Siguiendo a FRAGA, inicjalmente puede definirse la fdncisn
administrativa por exclusién; asf, lo que no séa 1egisiativo ni ju=

risdiccional tendrta fofzosamente que ser admjinistrativo (31).

(29) Remitimos foualmente a la obra del profr. MADRID-HURTADO, citada en la nota
{27), para ampliar el egtudip y andlisis, tanto doctrinal como positivo, de
cada uno de los poderes pblicos mencionados.

(30) Sohre estos y otros aspectos de lag funciones jurtdicas del Egtado, véase

SERRA-ROJAS; ‘. ‘Cit., PP. 39-65; y FRAGA, Gabino, ' Derecho administrativo,
México; Porr@a S.A., 1969, pp. 35-64, . —=

(31) ‘gp.cit., p. 51, En el misgmo gentido, la concepcitn de FIEINER, Fritz; quien
en ai atz&'mﬁ' 1u1c1me%' ‘de 'Dexec}b‘adunégtratiw (Ed, labor, Barcelona, 1933,
P.4) manifiesta; 1o qua cae a de lag atribuciones del legislader y
de los tribunales es, por tanto,administracidn en gentido estricto”,asf como la
ley de los Estados Unidos del Norte en materja de procedimfento administrativo
federal, ahora recopilada en el pardgrafo 551 del U.s.Code:s "Es administracifn
todo 1o que no es ni legislacitn ni jurisdjocion®.
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orgédnicamente se definirfa como la actividad que el Estado realiza

. por medio del Poder Ejecutivo. Sin embargo, ambas concepciones no
nos danningin criterio positivo ni sustancial para distinguir y
caracterizar dicha funcién., De esta manera —segfin el mismo FRAGA—
debe intentarse construlr una definicifn de la Euncﬁdn administra=
tiva, recurriendo a los elementos que la precisen, para lo cual
‘recuerda, critica y agrupa algunas de las principales definiciones

que la doctrina ha dado (32):

Asi, hay qdienes la definen en relacién con la finali
dad u objeto que el Estado persigue al realizarla (BERTHELEMY
HAURIOU, MAYER), o quienes consideran la actitud especial que el
Cstado adopta para su realizacibdn (LABAND),o0 quienes la distinguen
por los diversos efectos de derecho que produce (DUGUIT, JEZE) .
Posteriofmente, FRAGA apunta los principales elementos que confor=
man la nocién de la funcibn administrativa y establece su propio
concepto:

"Es la que el Estado realiza bajo un orden juridico y
gue consiste en la ejecucibn de actos materiales o de actos que de

terminan situaciones jurfdicas para casos individuales" (33).

Otra definicifn que tiene en cuenta el criterio mate
rial es la que nos proporciona SAYAGU&S LASO, para quien la funcifn
administrativa es "la actividad que tiene por objeto lé realizacién
de cometidos estatales en cuanto requieren ejecucién prictica, me=

diante actos jurfdicos y operaciones materialaes" (34).

(32)  1bidem, Pp. 52-58.
(33) Ibidem p. 61.

(34) op. cit., p. 45.
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Por su parte, SERRA-ROJAS nos proporciona una de=

finicifn que comprende el criterio formal y el material:

"La funcién administrativa es la actividad que
normalmente corresponde al Poder Ejecutivo, se realiza bajo el or
den jurfdico y limita sus efectos a los actos jurfllicos concretos
o particulares y a los actos materiales, que tienen por finalidad
la prestacibn de un servicio pfiblico o la realizacibn de las demis
actividades que le corresponden en sus relaciones con otros entes
plblicos o con los particulares, reguladas por el interés general

y bajo un'régimen de policfa o control" (35).

21l.c) Poder Ejecutivo y funcién administrativa.- Exis

te una correspondencia relativa entre la funcifn administrativa y
el 6rgano del Estado encargado de su ejercicio, que es el Poder

Ejecutivo; decimos relativa, porque pueden darse estos dos casos:

Primero, que los otros dos poderes ejerzan en
forma extraordinaria alguna actividad que materialmente correspon=
da al ejercicio de una atribucién administrativa; por ejemplo, los
nombramientos que dicta el Poder Judicial a sus empleados,o las ac
tividades de fiscalizacién que realiza la Cémara de Diputados, por
conducto de la Contadurfa Mayor de Hacienda

Segundo, que el Ejecutivo este’ dotado de ciertgs
atribuciones que le permitan ejerce?, bajo determinadas circunstan
cias, las funciones legislativa o jurisdiccional; por éjémplo, la
,potéstad reglamentaria, ya que el reglamento sustancialmente tiene

las caracterfsticas de una ley, o el caso de la jurisdiccién con =

(35) op. cit., p. 58.
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tencioso-administrativa, que se realiza fuera de los tribunales ju

diciales y en la 8rbita del Ejecutivo .

Por estas congideraciones, para poderse aplicar
la causal desvio de poder a determinados actos del Poder PGblico,
&stos deben reunir dos requisitos: ser emitidos por el Poder Eje=
cutivo y constitufr materialmente, el ejercicio de la funcibn admi=
nistrativa; de tal modo que los actos de los otrog poderes,'aunque
fueran de naturaleza administrativa y los actos tipicos de las
otras funciones, como lo es la ley y la sentencia, quedan fuera de

su &mbito de aplicacién.

22.d) Funcibn administrativa y legislativa.- Consideran

do la funcién legislativa como la actividad del Estado encaminada a
crear las reglas jurfdicas generales y abstractas, es decir, la en=
cargada de establecer las leyes; podemos notar f&cilmente gue, en su
relacifn con la funcién administrativa,se impone cierta supremacfa
de lo legislativo sobre lo administrativo, Esta superioridad de
las leyes respecto de las decisiones administrativas es, sin duda,

proyeccidn del principio de legalidad que rige el Estado de Derecho.

Recordemos que el propio MONTESQUIEU mencionaba,
junto a la potestad ieqislativa, dos potestades ejecutivas (equi =
valentes a la administrativa y a la jurisdiccional), ambas subordi
nadas a la ley, de tal modo que algunos consideran la funcifn admi
nistrativ&, simpleﬁente, como aquella actividad estatgl encaminada
a la ejecucibn de las leyes; empero, lo mismo puede decirse de 1la
funciGn.jurisdiccional; por lo que debe encontrarse aparte de esta

nota en comfin alguna otra diferencia sustancial.
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En suma, el leéislador”dicta las reglas juridicas
que sirven de fundamento al admihistrador para actuar, indicdndole
principalmente los procedimientos y las competeﬁcias que est§ obli
gado a sequir y a ejercer respectivamente; pero debemos de conside
rar que la supremacfa de las leyes no es absoluta, pues el legisla
doxr estf sujeto, a su vez, por los lineamientos trazados en el tex
to constitucional, quedando la administracién, asf, subordinada,

tanto a las leyes, como a la Constitucidn.

23.e) Funcién administrativa y jurisdiccional.- Algunas

veces son confundidas estas dos funciones, pues ambas coinciden

—como vefamos en el apartado anterior—— por su subordinacifn al
orden jurfdico y por constitufr actos encaminados a la ejecucién
de las leyes, asf como por ser creadoras de situaciones jurfdicas

individuales y concretas, .

Algunos autores, por ejemplo CARRﬁ'DE MALBERG,
sostienen que es completamente inftil investigar el criterio mate
rial de diferenciacién entre estas dos funciones, pues s8lo se
distinguen del punto de vista org&n}co o formal (36); pero exis =
ten esfuerzos doctrinales que justifican y permiten el estableci=
miento de una concepcibn material: DUGUIT sostiene que "la opera
ci8n jurisdiccional constituye una decisién, provocada por la emi
sifn de una pretensifn, que tiende a restablecer el ordenamiento
jurfdico; decisifn que depende de la constatacibn relativa a lo

que 'debe ser' seglin el mismo ordenamiento jurfdico " (37).

(36) Cfr. CARRE DE MALBFRG, R., Teorfa al del Estado,México: P.C.E,, 1948
(versisn espafiola de Jose LﬂETTiEEEEE%?Ti;-ggz:BEET

(37) Citado por BOMNARD, Roger, en su artfculo "la concepcifn material de la
funcibn jurisdiccional®, publicada en la obra Mélanges, R, CARRE DE MALBERG,
Paris-Vaduz, 1977, p. 18, Andre’ de LAUBADERE en su %aﬁ! 32 drolt adni=
nistratif, (Parfs, 1973, T. I, p. 229) ftambién explIca Ia compleja estruce
tura del acto jurisdiccional por la pretensin, la constatacifn y la decisifn.
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EONNARD comenta que en el acto ‘jurisdiccional la cons=
tatacién es un fin y la decisifn constituye el medio para alcanzar
ese fin; en cambio, en el acto administrativo la constatacidn no es

mids que un medio en relacién a la decisibén que es el fin (38).

Por otro lado, SERRA-ROJAS distingue a %a actividad
jurisdiccional de la administraéiva, porque la primera responde a
motivos, efectos y fines diversos; asi, la finalidad de la funcibén
jurisdiccional es declarar imparcialmente el derecho en 1os'ca§os
controvertidos, su antecedente o motivo es necesariamente un reque
rimiento de las partes, pues la intervencibn judicial, jamis se
inicia de oficio y los efectos varian'segﬁn el objeto de la coqtrg
versia, pero normalmente culminan en una sentencia a la cual recae
la presuncién de verdad legai, Yy una vez gue se han agotado los

recursos se le otorga la autoridad de "cosa juzgada" (39).

24.f) Funcibn administrativa, ejecutiva y gubernamental.-

Estas tres expresiones no son necesariamente sinfnimas, aunque es
innegable su estrechisima conexibn y que, en un momento dado, si
pueden referirse a lo mismo. Por esta razfn deseamos aclarar que

la funcibn administrativa, cuando es ejercida por el Poder Cjecuti=
vo, coincide con la funcibn ejecutiva y que como expresifn de un
gobierno constituido puede coincidir también con la funcidn guber=
namental; aunque no forzosamente, porque la actividad gubernamental
comprende una gama més extensa de actividades, sobretodo de tipo po=
litico, Cueremos, pues, aclarar en unas cuantas lineas lo que impli

can las funciones ejecutiva y gubernamental:

(38) Art. cit., p. 19.
(39) %. Cit., mo 52"‘560
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Cuando -se escribe o habla de la funcibn ejecutiva se
hace s8lo referencia a una de las funciones del Estado conforme el
criterio orgéinico, segfin el cual se le otorga el mismo carlcter a
la expedicidn de un reglamento, a la resolucién de un expediente
agrario y a los nombramientos de los empleados, lo cual resulta

}

—segn FRAGA— contrario a los datos que nos proporciona la reali

dad, pues evidentemente su naturaleza y efectos son distintos.(40).

La funcién gubernativa es una categorifa muy

amplia y fundamentalmente politica, que encontramoé en la ciencia
jurfdica por la influencia de la teorfa francesa del acto de gobier
no, que pretende justificar la no justiciabilidad de determinados
actos dei Poder Ptblico; resultando que no todos los actos guberna=
mentales corresponden al ejercicio de la funcibn adﬁinistrativa y
que los principales se refieren a la actuacidén de los mds altos 6r=
‘ganos del Estado, ya sea por sus relaciones entre ellos o con otros

estados, o ya sea para dar impulso primario a la polftica nacional.

25.9) El desvio de poder y las funciones estatales.-

El desvio de poder es una Causa o fdrma de antijuridicidad de los actos
dictados en ejercicio de la funcidn administrativa, que excluye de
su aplicaci6n el ejercicio de las otras funciones estatales. Esta
afirmaci8n puede entenderse y explicarse mejor habiendo visto ,con
mayor detalle,lo gue implica cada funcién y sus relaciones entre
ellas:

~Un acto legiglativo s8lo puede impugnarse en la
via de amparo por inconstitucional, cuando viola las garantias in=
dividuales o no respeta las competencias entre Federacibn y eﬂti =

dades federativas; siendc inconcebible el ejercicio desviado del

(40) op. cit., pp. 51-52.
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Poder Legislativo, ya que los fines que &ste persigue los estable=
ce &1 mismo; en otras palabras, resulta hasta ingico-pehsar que
las leyes se desvien de los fines que ellas mismas establecen. Ade
mé&s, es tan diffcil que la desviacibn de poder se incorpore al ce=
rrado catflogo de garantfas individuales de nuestro sistema cons =
titucional, que aGn logrdndolo, serviria simplemente de base consti
tucional para permitir alegarlo en juicios sequidos contra decisio=
nes materialmente administrativas, sea en la via de amparo, sea en

la vfa contencioso-administrativa (41).

Podemos mencionar en vinculacibn con esto, que en
nuestro sistema positivo de justicia administrativa domina el prin=
cipio de que s8lo sean impugnables actos concretos de ejecucibn y

no disposiciones generales y abstractas (42).

(41) In Venezuela, por ejemplo: 1la desviacién de poder se ha consagrado a nivel
constitucional; el texto de su artfaulo 206 expresa: ‘
"Ipos 6rganos de la jurisdiccifn contencioso administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a

derecho, ircluso desviacifn de % ",

Iqualmente, la Constituci®n a Replblica Oriental del Uruguay, en su ar=
tfculo 309 establece: "El Tribunal de 1o Contencioso Administrativo canoce
ri de las demandas de mulidad de actos administrativos definitivos, cumpli=
dos por la Administracifn, en el ejercicio de sus funciones, contrarios a
una regla de derecho o con desviacién de poder”.

Por supuesto que es esencla de los preceptos, la constitucionalizacién de la
jurisdiccifn contencioso-administrativa; pero por las dudas que podrfan sur
gir para aceptar una causal tan delicada como el desvio de poder, se ha agre
gado esa parte final en ambos textos (subrayados nuestros).

{42) los preceptns que consagran el principio al cual hacemos referencia se en=
cuentran en la Ley del Tribunal de lo Contencioso Adminigtrativo del Distri
to Federal y en el C8digo Fiscal federal (de 1983),en los artfculos que a
continuacifin se transcriben, respectivamente:

Art. 71.- "Fl juicio ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito Federal es Improcedente: ..cseeseserocasasssscsacasssssavcononsss
VII.- Contra reglamentos, circulares o disposiciones de caricter general,
que no hayan sido aplicados concretamente al pramovente"

Art. 202.~ "Es improcedente el juicio ante el Tribunal Fiscal de la Fede =

raciﬁn ‘.0.....'...!0.0ll.-.l'..!l.ltl.'.l'l.l.l“l'l."llll.ltolil..k.l.lh

IX.~ Contra ordenamientos que den normas o instrucciones de carfcter gene=
ral y abstracto, sin haber sido aplicados concretamente al pramovente.




42.
. =— Un acto jurisdiccional tampoco es susceptibie'de ser impug
nado por desvio de poder: contra las sentencias s8lo caben los re=
cursos legales en los que se hacen vaier agravios juridicos, consis
tentes en violaciones a los textos, o a la interpretacién adecuada,
de las leyes. No cabe la desviacifn de los fines perseguidos por
el juez al ejercer su potestad juzgadora, puesto que su actividad

g6lo estd orientada a vigilar el respeto y cumplimiento de las leyes
(43).
26.B) El Derecho Administrativo y la funcifn administra=

tiva.~ MARIENHOFF advierte que debe prescindirse de que cuando se
defina el Derecho Administrativo, se defina simult&neamente la fun=
cibn administrativa (44); criterio con el que estamos plenamente de
acuerdo, ya que su tratamiento conjunto sélo darfa ‘lugar a confu =

siones.

(43) Sin embargo, existe en la depurada doctrina francesa una obra de Luis
FAVOREU, denaominada Du deéni de justice en droit public francais (préface
de Marcel WALINE, Paris, 1964); en la cual este autor sostiene (pp. 415-431)
que "oonstituye un caso cierto de denegacifn de justicia la falta de sancifn
por desvio de poder del poder de un juez" bajo los siguientes argumentos:
Aurgue toda sentencia de filtima instancia de las jurisdicciones administra
tivas es recurrible mediante el recurso de casacifn ante el Consejo de Esta
do, estd disminuida la plena eficacia de este recurso porque se ha excluido
al desv{o de poder como medio susceptible de ser invocado. La eventualidad
de una desviacifn de poder es 1a misma, ya sea que provenga de la justicia
o de los asuntos administrativos no contenciosos.
Y cita al mismo VALINE,quien ha manifestado: "es ficil darse cuenta cémo
gentes muy honestas de las jurisdicciones administrativas se dejan influer=
ciar inconscientemente por sus pasiones polfticas, (...) el peligro de que
incurran en desviacifn de poder no es pues inmaginario”.
Por otro lado, FAVOREU dice que la verdadera causa de la exclusifn es ajena
a la noci8n misma de la desviacifin de poder y reside en la voluntad del Con
sejo de Estado, de diferenciar el recurso por exceso de poder del de casaci®n;
aurnue en su opinifn, para manteper la distincién entre ambos recursos no es
necesario sacrificarla.
Y concluye, finalmente, que es indispensable un control del f£in perseguido
por ciertas jurisdicciones, pues la ausencia de este control directo sobre
su posible desviacifn de poder no siewpre estf compensado por otros medios.

(44) MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Dexrecho Administrativo, 1965, p. 133; apud
SERRA-ROTAS, op.cit., p. 58 en rota,
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Sin embargo, no se duda de su fntima vinculacién,
pues el perecho Administrativo constituye la expresién juridica y
proporciona el marco legal del ejercicio de la funcifn administrati
va: @&sta,es la actividad humana de una rama del Poder Pdblico vy
aquél,es el régimen normativo especffico y aplicable’a dicha acti=

vidad,
Por otro lado, es normal y l8gico que los diversos

autores analicen las.principales definiciones que la doctrina ha
dado del Derecho Administrativo y que, a la vez, emitan su rropio
concepto. Al respecto, en lo personal pensamos que en algunos ca=
sos se'dice lo mismo con distintas paiabras Yy, en otros contados
casos, si se introducen nuevos y sustanciales elementos a las defi
niciones; ademds, es indudable el mayor valor pedagdgico y cienti=
fico de los conceptos sencillos y precisos, en comparacién con
las obscuras y extensas f6rmulas que suelen utilizar algunos auto=

res /

A continuacibn, nos limitaremos a proporcionar los
conceptos que del Derecho Administrativo, nos proporcionan los cua

tro principales autores mexicanos de la materia:

— Para FRAGA, "el derecho administrativo no puede
definirse tomando como base exclusiva la consideracién formal o la
consideracifn material (...); ambas consideraciones deben ser abar=
cadasvpor la definicién de tal'mddo que incluya el ré&gimen Qe orga
nizaciones y funcionamiento del Poder Ejecutivo y las normas que
regulan la actividad del Estado que se realiza en forma de funcién

administrativa" (45).

(45) Op. cit., p. 90,
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-— SERRA ROJAS, por su parte, establece que "el derecho
administrativo es la rama del derecho pfiblico interno, constituido
por el conjunto de estructuras y principios doctrinales, y por las
normas que regulan las actividades directas o indirectas de la admi
nistracibén pGblica como 8rgano del Poder Ejecutivo federal, la orga
nizacién, funcionamiento y control de la cosa p@blica; sus relacio=
nes con los particulares, los servicios pGblicos y dem&s activida =

des estatales" (46).

~— - OLIVERA TORO nos dice que "la sumisién del Estado
a los dictados de la ley, hace surgir el derecho administrativo y
&ste se afirm$ en el sigio pasado antes que se tratara de definirlo",
por lo que independientemente de la diversidad de criterios que po=
drfan determinar su concepto, la definici&n que €1 acoge es la si =
" guiente: "es la parte de derecho pfiblico que determina la organiza
cién y comportamiento de la administracién directa o indirecta del
Estado, en inter&s de la satisfaccién de las necesidades pGblicas y
disciplinando a la vez sus relaciones jurfdicas con el administrado”
47n. .

- Finalmente, ACOSTA ROMERO proporciona, por su lado,
este concepto: "es el conjunto de normas de derecho que regulan la
korganizacién, estrudtura y actividad de la parte del Estado que se
i@entifica con administracién piblica o Poder Ejecutivo, sus relacio
nes con otros 6rganos del Estado, coﬁ otros entes pfiblicos y con los

particulares" (48).

(46) op. cit., pp. 134-135,

47y op. cit., p. 44
(48)  ACOSTA ROMERO, Miguel, Teorfa general del derecho administrativo, MBxicos
Porrda S.A,, 1981, p. 9, '




27.C) La administracién pGblica y la funcibn administra=

tiva.- La relacifn que puede establecerse entre ambas nocicnes es
simple: el ejercicio de la funcién administrativa requiere de un
complejo instrumento para desarrollar y cumplir con sus cometidos y
potestades, respectivamente; dicho instrumento es, claro estd, la ad

ministraci6n pdblica.

La administracibn en general ~~nos indica SERRA
ROJAS—, se ha visto como ciencia, arte y técnica subordinada a de =
terminados principios, encaminada a cumplir con un fin o prop6sito,
particular o pGblico (49), s8lo que trat8ndose de la administracibn
p@blica estos objetivos se refieren siempre a fines de interés gene=
ral; empero, en nuestro caso, basta que se le considere como una rea
lidad social, o sea, como una de las instituciones éstatales que den
tro de sus mltiples actividaées, tiene la de imponer a los particu=
lares ciertas decisiones, siempre en el marco fijado por el Derecho

Administrativo y en el ejercicio de la funcién administrativa.

El estudio de la administracién pfiblica moderna sin
duda que encierra campos muy ampliosfg asf se distinguen: la adminisg=
tracién ordenadora y prestacional, la administracifn activa y conten
ciosa, la administracién centralizada y descentralizada, la adminis=
tracién federal y local, etc.; constituyéndo todos estos aspectos,

capftulos muy importantes de nuestra materia.

Por nuestro lado, sB8lo consideramos pertinente citar

alkprofeSOt ESCOUBE, quien nos habla de los elementos de que dispone

la admin}atraciGn pdblica para lograr sus finalidades (50), distin =

“9) op. cit., pp. 73-76.

(50) ©SCOUBE, Pierre, Introduccién a la Administraci6n pfblica, 1954, apud
m"m’m' Q. c{t.' W. 54—85.
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guiendo cuatro clases de elementos, con ninguio de los cuales debe

confundirse la totalidad de la administracién:

- Las estructuras, creemos que se refiere a la organiza =

cibn jer&rquica de las distintas ramas y entes de la administracibn.

- Los procedimientos, o sea, las reglas, sobretodo jurfdi

cas, que rigen su actividad,

- Las instalaciones materiales y equipos, que junto con
los recursos econfmicos que maneja, constituyen una inmensa parte

del patrimonio del Poder Pfblico.

- El factor humano, es decir, la burocracia, el personal
a su servicio, que comprende tanto funciomnarios como empleados, a
los que nuestro derecho positivo denomina ahora como "servidores
pﬂbllcos"(Sl bis). ’

Ahora bien, como no es posible profundizar mucho
sobre dstas y las demfs cuestiones relativas a la administracién,
antes de terminar eét# parte, queremos dar un concepto de adminis=
tracién que nos sea dtil para los efectos de nuestro eétudio, en

el cual combinamos nuestros puntos de vista con algunos elementos

de la definicibn de SERRA ROJAS (51):

" La administraciﬁn-pﬁblica es el conjunto de 8rgancs de
" los Poderes Ejecutivos, federal y locales, que tienen por
finalidad realizar los diversos y amplios cometidos del
Poder delicd,‘que }a Constitucién y las leyes adminis=
trativasyséﬁalan pafa dar satisfaccibn a las necésidades

de inter&s general de la Nacifn",

(51) op. cit., p. 79.

{51 bis) Véase Diario Oficial de 28 y 31 de diciembre de 1982, en que se publicazon,
r tivamﬁnta. 1as reformas al Titulo Cuarto consti tucional y 8u i.deva lay
reg taria.
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Con este punto, concluimos el estudio de los que
hemos considerado tres importantes aspectos de nuestro tema: la ad
ministracién pGblica, como el sujeto que puede cometer la desvia=
cién de poder; el Derecho Administrativo,como el extensov régimen
juridico por cuyas exigencias de respeto se sanciona la desviacién
de poder;y, finalmente, la funci6n administrativa, cémo la activi=

dad estatal especifica en cuyo ejercicio sustancial hay la posibi=

lidad de que se incurra en desviacifn de poder.

Subseccién II El acto administrativo

28. Introduccién y proyecto de su estudio.- Seguramen=

te podriamos agotar infinidad de p&ginas, tratando las diversas
cuestiones que plantea la teoria del acto administrativo: sus de=
finiciones doctrinales, sus caracteristicas, sus elementos y vicios,
sus efectos, su clasificacifn, su creacidn y modificacién, su eje=
cucién y revocacién, su extincién. y nulidad, etc. Por supuesto gue
en nuestro proyecto de estudio del acto administrativo no se preten

den abarcar todas esas cuestiones, sino s6lo algunas de ellas.

Los tratadistas, nacionales y extranjeros, han anali
zado cuidadosamente y reflexionado mucho sobre el acto tipico de la
administracién; es claro que ninguno de ellos se atreverfa a negar
la complejidad actual y perpetuas discusiones que su egtudio aca =
rrea, debido sin duda, a la creciente ampliacién de las actividades
y fines del Estado que obliéa a la administracifn a intervenir en

mayores &mbitos -~~cualitativa y cuantitativamente—— de nuestra pro

blem&tica sociedad.

De tal modo que,en una limitada y apretada sintests,
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nos proponemos desarrollar los principales puntos que tengan algu=
na trascendencia para nuestro tema; nos importa pues, particular =
mente, que quede definido el acto administrativo, que se fijen sus
caracteristicas y elementos esenciales, asi como sus vicios o cau=
sales de nulidad, entre los que se encuentra ubicado, precisamente,

!
el desvio de poder.

29,A) Su’conceptualizacién doctrinal.,~ Partiendo de la

consideracién de que el acto administrativo carece en nuestra le =
gislacifn administrativa positiva, de una regulacién concentrada y
coherente, sobretodo por la falta de un c8digo sustantivo y procedi
mental que abarque la materia administrativa federal (52); la mayor
parte dé los esfuerzos doctrinales de los autores mexicanos se han
orientado al anilisis y desglose de las mfiltiples definiciones que

proporciona la doctrina extranjera; asf, FRAGA, SERRA y OLIVERA,

s8lo un autor nacional —ACOSTA ROMERO-—, no sin antes advertir la

dificultad para precisarlo, dicta lo que en su opinién seria el

concepto de acto administrativo (53):

(52)

(53)

En la doctrina afin se discute si es posible y conveniente una codificacién
total o parcial de la materia, e incluso existe la posicién anti~codificadora
{cfr. POOSTA, op. cit., pp. 3C-32). [En nuestro pals ya se han hecho algunos
esfuerzos por crear un obdigo federal adminlstratum>y una ley federal de pro=
cedimiento administrativo, sflo que dichos esfuerzos han quedado en meros an=
teproyectos; pero la necesidad de que estos oSdigos se dicten existe y es de
urgente satisfaccifn, puesto que los vacfos jurfdicos al respecto se han lle=
nado, hasta ahora, oon un anfirquico conjunto de disposiciones reglamentarias vy
de preceptos legales contradictorios., Por sumesto que sblo se trata de dic=
tar las leyes que establezcan los principios generales a los que debe sometor=
se la actuacifn administrativa, sin menoscabo de que las legislaciones cfpecxa
lizadas en cada rama de la administracifn, determinen las modalidades propias
de sus actos adninistrativos. Ademfs, no se trata de someter la realidad a
las ideas y a las doctrinas, sino de que en forma valiente y objetiva, se en =
frente la realidad de la administracifn pdblica mexicana para someterla a 1li =
neamientos minimos y razonables de conducta, y para ello.se requiere la volun=
tad polftica y el conocimiento juridico adecuados que cumplan con ege fin, Ia
creacifin del Derecho Pdminigtrativo debe sequir siendo dinfmica, para acercarse
asf, cada vez mis, a un [stado de Derecho mds cierto que ficticio,

Op. cit., pp. 356-357,
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"Es una manifestaci6n unilateral y externa de voluntad,
que expresa una decisibn-de una- autoridad administrativa competente,
en ejercicio de la potestad pGblica; esta decisidn crea, reconoce,
modifica, transmite, declara o extingué derechos u obligaciones, es

generalmente ejecutiva y se propone satisfacer el interés general".

Ahora bien, refiriéndonos a los conceptos vertidos por
otros autores, hacemos notar que la doctrina francesa es la mis rica
y fecunda, puesto que en Francia surge la nocifn del acto administra
tivo como expresidn prictica del principio de separacifn entre-admi=
nistracibn y justicia. LAUBADERE,por ejemplo, dice que las divergen
tes opiniones sobre la nocibn del acto administrativo se deben a que
cada autor considera un punto de vista diferente y dotado de un in =
terés propio, resultando asf la coexistencia de tres nociones funda=
mentales: la material, la formal y la funcional (54). Enpero, pre=
ferimos citar algunos autores de habla hispana, los cuales en alguna

forma proyectan y enriquecen los conceptos de los demfs:

- SAYAGUES LASO lo define como "toda declaracifn unilateral de

la administracién, que produce efectos jurfdicos subjetivos” (55).

- Semh1iARESBuZ.son actos administrativos "las declaraciones
‘de voluntad, de juicio o de conocimiento, emanadas de 8rganos de la
administracidn y que tienen por objeto producir efectos de derechos

generales o individuales" (56).

- Para GARCIA de LNTLRR{A en un sentido amplio, "acto ad=
ministrativo es todo acto jurfdico dictado por la administracidn y

sometido al Derecho Administrativo" (5?).

(54) Sobre estas tres nociones, véase la obra de LAURADERE, Andrd de, citada en
: nota (37), pp. 217-237,

(55) Op. cit., p. 388,
{56) Op. cit., pp. 135-136.
(57) Op. cit., p. 455,
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- DIEZ indica que el actc administrativo.es una decla
racibn concreta y unilateral de voluntad de un 6rganc de la adminis=

tracifn activa en ejercicio de la potestad administrativa (58).

~ GORDILLD nos explica que "es una declaracifn unilate
ral realizada en ejercicio de la funcién administrativa que produce

efectos jurfdicos individuales en forma inmediata"™ (59).

- OLIVECRA, por su parte, expresa que no existe un
" criterio uniforme y que cada autor tiene su definicifén (60); esto
es muy cierto y lo notamos con claridad en las definiciones citadas,
pero a la vez nos lleva a dos reflexiones que podemos mencionar a

modo de conclusifin:

En primexr lugar, consideramos que al vocablo "acto

administrativo" se le debe dar, no un valor de.verdad absoluto, sino
de funcionalidad y utilidad, ya que las palabras expresan.lo convens=
cionalmente establecido y no se trata de indagar apriorfsticamente
qué notas conceptuales creemos que debe d&rsele, sino de investigar

‘el derecho positivo a fin de averiguar como est8 regulado.

En sequndo lugar, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA,

debe considerarse al acto administrativo como una institucién mé&s
del Dérecho Administrativo, no "la institucién por excelencia" que
tenga que reunir todas las peculiaridades de esta rama del Derecho,
esto, claro, sin que se le reste la debida importancia que tiene

dentro del régimen administrativo (61).

(58). DIEZ, Manuel Mar!a El acto administrativo, B. Aines, 1956, p. 73; apud
ACOSTA, op.cit. en nota, p. 356,

(59) GORDILLO, Aqgustfn, El acto administrativo, B.Aires: Abeledo-Perrot, 2a. ed.,
1969, p. 114,

(60) Op, cit., p. 119.
(61) Op, cit., p. 454-455.
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30.B) guc naracteristicas esenciales.~ Aunque 8stas pueden

derivarse en su mayor parte de las definiciones del acto adminis =

trativo transcritas, SERRA ROJAS nos proporciona una lista explicati

va de los que deben considerarse como los caracteres fundamentales

que refine sustancialmente la nocifn del acto administrativo (62) vy

gque a continuacién resumimos:es unacto de derecho p@iblico y una deci

sibn ejecutoria, emana de una autoridad administrativa, es-unilate=

ral y concreta, influye o altera situaciones jurfdicas subjetivas,

persigue la satisfacclén del interés general y tiene una presuncién

de legitimidad,

Sin embargo, en opinifén de GORDILLO (63), con la cual

estamos de acuerdo, a las caracteristic(as anteriores deben agregar=

se dos m8s: la estabilidad y la impugnabilidad. Adem8s, creemos

que algunas de estas caracterfsticas, merecen un comentario mayor:

el caricter ejecutorio, la presuncifin de legitimidad, la estabili =

dad, la impugnabilidad y la persecucisn del interé&s general, son las

que lo reguieren, precisamente por su posible vinculacién con el

desvio de poder,

3l.a) La ejecutoriedad.- ACOSTA distingue acertadamente la

ejecutoriedad del acto administrativo (64) de la del acto jurisdic=

cional, manifestando que en el primer caso es mds correcto decir que el acto

(62) Op. cit., pp. 226-227,
(63) Op. cit., pp. 143-166.

(64)

Csta caracterfstica admuirié esnecial mportanc:.a a fines del siglo XIX, cuando
se discutif ante la Suprema Corte de Justicia la posible xmonstitucwnahdad del
procedimiento de ejecucién forzosa en materia tributaria (denominado también "fa=
cultad econfmico-coactiva"). Potables juristas de la 8poca, camo CASTILLO-VITLASCK)
y VALIARTA, defendieron su constitucionalidad ocon argumentos que la doctrina ha
aceptado y que rara vez son discutidos. AsI pues, hay jurisprudencia firme en el
sentido de que dicho procedimiento no es violatorio de garantfas individusles;
ampero, debemos hacer notar, que e¢i bien la jurisprudencia ha venido a justificar
1a constitucionalidad de procedimiento de 2jacucién, no existe texto constitucio=
nal expreso que lo justificque, teniendo actualmente como fnica hase los preceptos
relativos en el C8digo Fiscal ce la Federacifn vigente desde 1983 (v,erticulon

5 a 196),
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tiene ejecucibn o ejecutividad, reservlndogse para el segundo caso

la expresibn causar ejecutoria, porque en la realidad designan cosas
distintas: acto ejecutivo es el que tiene en si la potestad nece=
saria para su realizacifn féctica coactiva, en caso de que el suje
to pésivo no la cumpla voluntariamente; en cambio,)el término eje=
cutoria significa actuaciones.que adquieren firmeza, es decir, que
no son susceptibles de recurso alguno y, por tanto, refinen la cali

dad de "cosa juzgada" (65).

S6lo en casos excepcionales y expresos puede tener
el acto administrativo este segundo'sentido en contraste con el
primer sentido, el cual consideramos que lo tienen todos los actos
derivados del Poder PGblico, en cuanto que cualquiera de sus actos
deben cumplirse y se dispone de los medios necesarios para hacer =

los cumplir contra toda resistencia.

Es la autoriaad que tiene el Poder Piblico como fni
co titular del ejercicio de la fuerza pGblica, lo que le permite
utilizar una coercifn legitima contra los particulares; ya que cual
quier otro ejercicio de la violencia para réclamar los derechosesté

prohibido por el texto constitucional en su articulo 17.

La actuacifn administrativa otorga a las leyes y a
las sentencias la fuerza ejecutiva que necesitan para lograr su de=
bido respeto y cumplimiento; pero la ejecutividad de los propios
8rganos administrativos puede traducirse en fuerza material o coer

cién ffsica, en sanciones pecuniarias, y hasta en-arresto.

Ahora bien, el que los actos de la administraci6n

(65) Qo d-t" w- 357-3590
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tengan esta caracte;istica y para ejercitar su fuerza ejecutiva no
requieran de la intervencién judicial, bace que su dictado se vuel
va una cuestién delicada, puesto que si se utiliza la fuerza pﬁbli
ca para hacer cumplir actos violatorios del orden juridico, se es=
tar§ incurriendo en una grave falta que el r&gimen de Derecho no

puede aceptar ni facilitar. Asf pues, éebe cuidarse que la fuerza
piblica se utilice para cumplir fines también pdblicos y no desvia

dos o ajenos al interés general.

Una de las principales consecuencias que se despren
de de la ejecutoriedad del acto administrativo, es la siguiente:
por principio, el acto debe ejecutarse a pesar de la interposicién
de recursos contra &1, o sea, los recursos contra el acto adminis=
trativo no suspenden en forma‘autom&tica su ejecucibn; sostener lo
contrario equivaldrfa a desconocer esta catactérIstica fundamental
y dejar al criterio de los particulares su posible ejecucifn; esto

. claro, sin perjuicio de que-cuando la propia ley lo permita sf pue
dan suspenderse temporalmente, por un juez o por la propia adminig

tracifn, los efectos ejecutivos del acto.

32.b) La presuncién de legitimidad.- En virtud del prin=

cipio de legalidad, la autoridad administrativa est& obligada a

respetar la regla de Derecho; este respeqm,segﬂn un autor francés,

exige que la administracifn tenga, a la vez, que fundar y confor =

mar su acci6n a la ley, asf como asegurar su aplicacién (66).

Adem&s dicho principio es un supuesto del sistema jurfdico

que no requiere texto expreso que lo reconozca o confirme: el De=

(66) Cfr. DEMICHEL, André, Le droit administratif,essai de réfle=
xion théorique, Paris; L.G.p.J,, 1978, pp. 89-92, y
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recho debe respetarse no en cumplimiento de una ley, sino simplemen

te porque es Derecho. Pues bien, como efecto de este mismo princi

pio se deriva el de la presuncibn de legitimidad, es decirx, aquel

que establece que la actuacién de las autoridades administrativas

es legftima mientras no se demuestre lo contrario (presuncisn

juris tantum); este segundo principio sf ha llegado a ser estableci=

do por la ley para efectos fiscales (67), pero rige tambi&n para

'las otras materias administrativas aunque no lo esté.

Algunos autores le denominan presuncién de validez,

por ejemplo GARCIA DE ENTERRIA, quien nos reafirma que esta presup_'

¢cién opera solamente en tanto no se demuestre y se declare en fir=

me la invalidez del acto. Segfin el mismo autor, la presuncidn de

validez no es algo gratuito ni carente de fundamento, ya que "el

. acto administrativo se presume legfitimo en la medida en gue emana

de una autoridad que lo es igualmente, por tanto, cuando el propio .

‘aspecto externo del acto desmienta su procedencia de una autoridad

legitima, desaparece el soporte mismo de la presuncifén legal; asi

ocurre cuando tal autoridad es manifiestamente incompetente o cuan=

do demuestra serlo al ordenar conductas imposibles o delictivas" (68).

{67)

" (68)

Nos referimos al artfculo 68 del CAdigo Fiscal de la Federacibn vigente, el

cual reproduce el texto del artfculo 89 del C8digo de 1967 y dice lo siguiente:
"Los actos y resoluciones del las autoridades fiscales se presumirfn legales.
Sin embargo, dichas autoridades deberfn probar los hechos que motiven los actos
o resoluciones cuando el afectado los nieque lisa y llanamente, a menos que la
negativa implique la afimacifn de otro hecho".

El precepto data del primer Cédigo Fisml, cuya interpretacifn fue necesario
que la hiciera el plero del Tribunal Fiacal, en tiesolucifn del 22 de julio de 1937

(Revista del Tziuna Piacal , PAgina 2310, expdte. 10/10/937):

_PRUEBAS,- "El principio que establece la presuncién de legalidad de los actos ade

ministrativos, dejando la prusha en contrario a cargo del causants, no tiene un
carficter absoluto, pues la adninistracién estf obligada a demostrar que el acto
de constatacifn ha sido dictado legftimamente de conformidad con los elementos ma
teriales recogidos por ella en la forma requerida por la ley".

Op. cit., pp. 487-488,



55,

En este mismo sentido, GORDILLO lanza agudas criti
cas contra la presuncién ﬂe legitimidad (69), diciendo que cuando
un acto tiene un vicio claro y evidente, no podrfa presumirse qué
el acto es vdlido; esta contradiccibén —segln el tratadista argen=
tino— s6lo se superarfa por un texto legal gque exprfsara: "si en
cuentras\nxactomanifiestamente'ilegitimo, presume a pesar de ello
que es legitimo" y como dicha norma no existe, GORDILLO concluye
que "no puede hablarse jurfdicamente de una supuesta presuncién de
legitimidad aplicable a todos los actos administrativos sin distin
cifbn alguna, puesto que es imposible presumir que cierto acto es

lo que manifiestamente no es".

Por otro lade, resultan de gran importancia los
efectos de la presuncibn de legitimidad, los cuales son los siguien

tes: .
Igualacifn provisional de los actos legitimos e ilegi=

timos, en cuanto que ambos son ejecutivos.

~ Necesidad de alegar la ilegitimidad, puesto que la nuli

dad que resulta no puede declararse de oficio por los jueces.

= Necesidad de probar la ilegitimidad, con la salvedad de
que ello no asienta el principio de que "en la duda a favor del
Estado”, ya que la presuncién no libera a la adminiztracifn de

aportar las pruebas que sustentan su accién,

- En mérito a tal presuncibn, finalmente, no és necesario
que la legitimidad de dichos actos sea declarada por la autoridad

judicial,

(69) Op. cit., pp. 120-121,
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Esta caracterfstica y la anterior, por cierto que represen=
tan dos serios obstfculos o' "enemigos haturales" de la causal desvio
de poder, o sea, representan dos fuerzas a vencer, pues aunque un
acto haya sido dictado con desviacibn de poder, manifiesta o no, por
principio proceder§ su ejecucibn y tendr8 a su favor la presuncibn

de legitimidad,

33.c) La estabilidad.~ GORDILLO sostiene que esta caracte=

ristica obedece a la regla de que el acto administrativo os, en prin=
cipio, irrevocable, mixime si reconoce o afecta derechos subjetivos,
puesto gue el orden pGblico se interesa en que los derechos adquiridos
bajo el amparo de resoluciones definitivas gqueden inconmovibles vy,
ademds,porque "no existe ningfin precepto de la ley que declare ines=
tables, revisables, revocables o anulables los actos administrativos
de cualquier naturaleza y en cualquier tiempo, dejando los derechos
nacidos o consolidados a su amparo a merced del arbitrio o del dife=

rente criterio de las autoridades® (70).

Esta caracterfstica, como puede notarse, se encuentra Inti=
mamente ligada al concepto de revocaciln, que es una de las formas
de extincifn de los actos administrativos, sobre la que existen di=

vididas opiniones para su definicién:

Para algunos‘ia revocacién es la extinci6n del acto dispues
ta por la administracibtn, ya sea por razones de legalidad o de con=
veniencia; para otros, sdlo se configura cuando el acto administra=
tivo es extinguido por razones de oportunidad o mérito (sobre estas

nociones, v&ase infra,§i47);‘dejahdo sin ‘efectos actos licitos y disg

(70) Cfr, ibidem, pp. 143-159. Véase especialmente sobre esta caracterfstica el
artfculo de Maruel Marfa DIEZ ' "La inmutabilidad del acto administrativo atri
hutivo de derechog", en la cbra oolectiva de Hemenaje-a E. SAYAGUES-LASO,

tamo 1V, pp. 765-761.
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tinguiéndola asi de la anulacifn, reservada para los actos irregula
res. Otro criterio, establece que conviene limitar el uso de la
palabra anulacién para la extincifn en vfa jurisdiccional, y la de
rebocacién, para la extincién administrativa dictada, tanto por la

misma autoridad que dict6 el acto,como por el superior jerdrquico.

La doctrina y derecho mexicanos parecen aceptar la estabi =
lidad de los actos administrativo} asf, FRAGA rechaza la corriente
doctrinal que sostiene la precariedad del acto administrativo y de=
fiende, en cambio, la idea que mantiene su inmutabilidad o fijeza,
basadoc en la afirmacibfn de que es una exigencia superior de la vida
social de la seguridad de las relaciones jurfdicas y, por consecuen
cia, la estabilidad de los actos que las engendran. Por cierto que
FRAGA,.al hablar de la revocacibn de los actos administrativos, re=

flexiona sobre la nocifn de oportunidad diciendo:

"(.;;) debe tenerse presente que los actos jurfdicos que
realiza 15 administracién deben guardar una doble correspondencia:
con la ley que rige dichos actos, y con el inter8s p@iblico que con
ellos va a satisfacer. La conformidad del acto con la ley consti =
tuye el concepto de legitimidad. La conformidad del acto con gl

interés ptiblico hace nacer el concepto de oportunidad" (71).

‘ La posicién a favor de la estabilidad del acto encéntrar!a
ademas,'su apoyo indirecto en el principio de irretroactividad de
las leyes, elevado a rango constitucional en el a:ticulo 14 y que
forma parte, precisamente, de la garantfa individual de seguridad
jurfdica. .

SERRA ROJAS, por su parte, nog da el amplio concepto de

revocacin de WALINE, quien considera que es "una decisifn tomada

por la propia autoridad administrativa, destruyendo las consecuen=

(1) op. cit., pp. 322-324.
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cias de un acto anterior o sustituyéndolo por otro cuyo alcance es
diferente" (72); y transcribe un p&rrafo correspondiente a una te=
sis jurisprudencial, el cual permitiria inferir que en el derecho

positivo mexicano los actos administrativos sf{ gozan de estabilidad:

"l.as autoridades administrativas no pueden revocar sus
resoluciones libremente, sino que estdn sujetas a determinadas limi
taciones (...), la revocacién de los actos administrativos no pue =

de efectuarse mis que cuando lo autorice la regla general que rige

el acto“‘(73).

Sin embargo, la cuestifn parece no quedar muy clara,

" pues del manejo que se hace de la garantfa de audiencia puede deri=
varse que mediante la revocacién sf podrian privarse o afectarse
J.os> derechos subjetivos que otorga un acto administrativo, con la
sola condicifn que se oiga al interesado por medio de un procedi =

. miento en el gque tenga la oportunidad de discutir la decisién y de
aportar pruebas a su favor. Pero aunque esto sea clerto, debemos
considerar que no‘ debilita el principio de estabilidad, el cual no

podemqs interpretar como otorgando rigidez y permanencia definiti=

(72) VALING, Marcel Droit administratif, Paris, 1959, p. 557; apud SERRA ROIAS,
Andrés, op. cit., p. 337 en nota.

(73) SERPA-ROJAS, Andrés, . cit., p. 338, ¥ ademas otras bases positivas para

, establecer que,en nuestro 5, opera el principio de la estabilidad del acto
adumstrativo serfan los preceptos que se refieren a lo que la doctrina llama
*juicio de lesividad® (af bien estd limitado al &wbito fiscal),

" En la ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal,

- el juicio de lesividad estf reconocido explicitamente en el articulo 21 que
dice: "son atribuciones de las salas conocer de los juicios que se promsevan
wntrallﬁilinlllliblllll.ll....‘.'.'icll..-.IOI.IQ.l'.l...ltlu.au...0.-.0...
VI. De los juicios que pramsevan las autoridades para que sean nulificadas
las resoluciones fiscales favorables a un particular y que causen una lesifn a

- la Hacienda POblica del Distrito Federal”(sic).

En el O8digo Fiscal de la Federacifn dicho juicio de lesividad 1o establece el
" artfculo 36 en m1 primer pfrrafo: "las resoluciones administrativas de carfcter
"individual favorables a un particular s8lo podr&n ser modificadas por el Tribunal
Fiscal de 1la Federacidn mediante juicio iniciado por las autoridades fiscales”,
el cual debe concordarse con los artfculos 198 1nc b) ¢ 207, tercer parrafc..
dal migmo CAdigo Fiacal vigente a partir de 1 :
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vas a los actos, sino que es mds bien que un efecto légico del mis=
mo principio que si las autoridades administrativas deciden modifi=
car o dejar sin efecto un acto que ellas mismas han dictado, lo
hagan, pero con audiencia previa del interegado, de lo contrario,
el acto revocatorio atentaria contra la garantfa constitucional men
cionada. | ‘

El mismo SERRA POJAS refuerza egta dltima idea, pues al
coﬁentar las dos tesis(la de la invariabilidad y la de la modifica=
pilidad de los actos administrativosg), expresa que la profunda trang
formacidn que se ha operado en lag instituciones administrativas me=
xicanag, no permiten pensar en la creacién de derechos absolutos,
eternos e inmodificables. Por el contrario, se ha procurado limitar
el alcance de los derechos particulares que gse crean al amparo de’la
Congtitucién y de la legislacién administrativa, de tal modo que todo
derecho que ge congtituya, esté sujeto a las variaciones o contingen=
ciag que exige el inter&s general; si bien parte de la doctrina admi=
nistrativa engefia que cuando un acto engendra derechos a favor de los
particulares, s&8lo por razoneg de legalidad puede apoyarse la revoca=

" c18n del mismo, respetando los efectos producidos (73 bis).

Por otro lado, CARRILLO FLORES manifijegta gue, en nueg=
tro medio, la opinién dominante consiste en gue la administracién
pdblica g puede anular de propia autoridad sug determinhaciones ile=
gitimas, adn cuando egtas determinaciones hayan creado una situacién
~-m&s no un derecho— favorable a un particular; opinién que eg

también fundada en una ejecutofia de la suprema Corte, en la que se

(73 bis) Cfr. SERRA ROTAS, op, cit., t. I, p. 34L,
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error sobre la ley", asi como en el argumento doctrinal de que "el
particular no tiene intereges jurfdicamente protegidos ni que deban

ser reconocidos y tutelados en contra de la ley" (74).

Por dltimo, revocacién y desvio de poder parecerian dos
temag sin conexidén alguna; pero en el fondo si la 'tienen, sobre to=
do por el papel gque juega en ambos conceptos el interéds pdblico:
Hemos visto que una revocacién propiamente dicha, se darfa por mo =
tivos de oportunidad —pues cuando es por motivo de legalidafl, es

mas propio denominarla nulidad—, y lo anterior se da cuando el in=

terés pdblico resulta mis afectado que beneficiado con el acto, in=

(74) CARRILLO-FLORES, Antonio, 1a ;usticia ‘federal v la administracidn publica,

1973, méxjco: Porria S.A., P. . Sin embargo, no podemos dejar de mencionar
que lo que sf congiderawos atentatorio contra el principio de estabilidad de
log actos, es el precepto del nuevo C&digo Fiscal federal que permite a lag au=
toridades revocar sus actos ya impugnados ante el propio Trilumal, esto confonmme
al tercer pdrrafo del artfculo 215, 'que a la letra dice:

"mn la contestacifn de la demanda o hagta anteg del cierre de la instruccién
la autaridad demandada podr4 allanarse a las pretensiones del demandante o re =
"vocar 1a resolucién fmpugriada” (subrayado nuestro).

Debamos cbeervar, ademis, que en el C&1igo Fiscal original (anteg de las refor=
mag del 31-dic,-82), el migmo tercer pdrrafo expresaba:

" la contestacién de la demanda o hasta antes del cierre de la instruccién
la autoridad demandada podrd allanarse a lag pretensioneg del demandante o revos
car la resoluciSn impugnada dictando una nueva en la “ge subsanen los vicios
- Ipugnados, la que deberd exhibirge ‘en el Juicio respectivo para que el d =
" 'te ‘pueda expregar su conformidad o, ‘en U Caso, ampliar ‘su demanda”.

Como notamos, la reforma atenus bastante ecta aberracién procesal que se egta=
blecfa a favor de la autoridad, pues un acto de revocacidn no debe implicar que
g dicte inmediatamente uno nuevo, subsanande irregularidades, y que puede ser
presentado en el juicio de nulidad iniciado contra el acto revocado, Existie =
ron temores, fundadog en anteproyectos del "paquete legislativo" para 1984, de
que este viejo texto se restablecerfa, pero en lag reformas vy adiciones fisca =
leg del 30-dic-1983 no fue tocado el artfculo 215 del C&igo Fiscal. Ademfs, este

tuvo como antecedente el artfculo 199, fr. v del C&digo de 1967, que
facultaba al magistrado fnstructor para sobreseer los juicios antes de la audien=
cid, en log cagos de desistimiento del actor ¢ de revocacifn administrativa de
'1a resolucifn fmpugnada,

Fuera del campo fiscal, el problema de la revocacidn administrativa de oficio
g2 presenta muy conplejo por la falta de una legiglacién administrativa coherente
y sistemdtica, actualmente algunas leyes administrativas aisladag facultan a la
autoridad para revecar sus actog,




61,

dependientemente de que esta consideracidn resulte de un cambio de
criterio en la apreciacién de la oportunidad o de la mutacién super

veniente de las exigencias de orden pﬁbiico.

Si consideramos que el desvio de poder consiste en ale
jarse de los fines de interés plblico que todo acto administrativo
debe perseguir, podemos concluir que la revocacibn es un medio del
cual disponen las autoridades para dejar sin efecto los actos que
han incurrido en desviaci®n de poder, de sus funcionarios subalter=
nos o de quienes los precedieron en el cargo, De igual forma, la
estabilidad es un instrumento de sequridad jurfdica, que mis gque
nada resulta siempre ben&fico: asf, el acto con desvfo de poder
aparece firme ante el particular y la autoridad no puede dictarlo y

revocarlo, indistinta y sucesivamente, segfin sus propios intereses.

34.,4) La impugnabilidad.- Es tambi&n de la esencia del Ls=

tado de Derecho que existan medios de defensa adecuados para poder
exigir el respeto al orden jurfdico contra cualquier tipo de agre=
éor; sea &ste un ente pGblico o una pefsona privada. Pues bien,
aunque el acto administrativo lleva la fuerza de su ejecucifn implf
ci&a,_tiene consigo la presuncifn de legitimidad y constituye una
degisibn estable; todas estas caracterfsticas pueden ser destruidas
si por medio de la impugnacién del acto se logra acreditar que 8ste

viol6 el orden jurfdico y por tanto debe desaparecer del mundo jurf

-dico.
Al respecto, GORDILLO opina que "es un Insito a su ca

lidad de acto productor de efectos jurfdicos directos, que tales
efectos puedan ser controvertidos por el interesado mediante la in
terposicifn de recursos administrativos o judiciales; en un [stado

de Derecho el acto irrecurrible no existe" (75),pues sl existiera,

(75) Op. cit., p. 163.
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se estarfa otorgando a una decisifn humana, siempre falible, una
categorfa divina y dogm§tica totalmente inaceptable, Ahora bien,
la teoria de los actos de gobierno parecerfa contradecir lo ante=
rior, pero como los autores han indicado, se trata de actos polf=

icos en los que estin en juego intereses que desbordan el campo
juridico.

Cabe, adémés, recordar que desde el punto de vista

positivo, la impugnabilidad es parte de la garantfa individual de
audiencia o defensa en juicio de la persona, los bienes, posesio=

nes y derechos {artfculo 14 constitucional) y que Esta se da:

- En sede administrativa, a través de los recursos
correspondientes (76); advirtiéndose que no es Sbice para la proce
dencia de estos recursos la estabilidad del acto, la cual opera
ccmo una limitacibn a la facultad de extinguir de oficio el acto,

no como una limitacién a la posibilidad de discutir su validez,

- En sede judicial, ante los tribunales previa y le=
galmente establecidos, Sobre la revisabilidad judicial de los ac=
tos administrativos en derecho pfiblico mexicano, es conducente

hacer la siguiente acotacidén:

De todaé las controversias derivadas de la actuacibn
de la administraci8n p@blica federal, jamis conocen los jueces ni
magistrados de los poderes judiciales locales, es decir, los del
fuero com@in; siendo entonces, evidentemente, materia federal a

cuyc conocimiento se abocan los 6rganos del Poder Judicial Federal,

(7@ 1Ia doctrina distingue dos tipos de recursos administrativos: el de la autoridad
mejor infarmada o gracioso y el jerfrquico; en ambos casos se trata de recursos
deq tutela o auto-control Que son resieltos por determinadas autoridades adminigs
trativas que pueden modificar o extinguir el acto recurrido, dictando uno nuevo
o revocfindolo. En nuestro pafs 10os recursos estsn repartidos en infinidad de le
yes, en materia fiscal su requlacién camprende los arts. 116 al 133 del C&d. Fige
cal vigente; pero en las otras materias su caracterfstica es la diversidad, por

éotmnz;ylga%g%adg uniformidad hace mfs vilidas afin nuestras observac .ones indi=
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cuando dichas controversias no han podido ser resueltas mediante
los recursos administrativos, ni mediante el juicio segquido ante

los tribunales administrativos existentes.

- Cabrfa, por Gltimo, hacer referencia precisamente a la
impugnacién ante los tribunales de lo contencioso-administrativo,
que han conocido un notable desarrollo o en nuestro pais a partir
de la creacibn del Tribunal Fiscal de la Federacién y del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal (;_rl_f_x_'._a,caps.VI y VII)

y que constituirfan otra sede o instancia:

Estoé tribunales administrativos conocen de las instan=
cias de los particulares cuando é&stos han agotado el llamado recur=
so en sede administrativa y antes de recurrir al juicio constitucio
nal de amparos el primero,opera con fines de auto-tutela, para que
sea la misma administracién la que modifique el acto, cuando el caso
as!{ lo requiera, por razones de legitimidad o de oportunidad; el
segundo opera, en cambio, como una filtima instancia para que el Po=

der Judicial pueda juzgar la constitucionalidad de los actos.

35.e) El interés general.- Es claro que el acto adminis =

trativo se destina a persequir el inter&s general, pocos discutirfan
el que los actos de la administracién busquen siempre dar satisfac=
ci§n a necesidades de inter8s general; perc lo que s{ ha dado motivo
para bastantes discusiones, es lo que‘debe entenderse por interés
generafﬁ tambié&n denominado.interés plblico, e identificado y con =
fundido, a veces, con nociones vecinas como la utilidad p@blica, el

orden pfiblico y el bien comfin.
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Ahora bien, debemos considerar que el interés general,
o pdblico, es una nocibn esencialmente mutable, cuya concepcidn ha
variado segdn lasg digtintas épocas y paises (76bis%ademas, es gusg=
_ceptible de conocer diversas acepciones, seglin el punto de vista
que se tome en cuenta; aunque la que nos interesa, para los efectos
de este estudio, serIa'una acepcién vinculada con’la actividad admi

nistrativa y en el marco del Derecho. Para lograrla hay que evitar

incurrir en ciertos errores comunes, como los siguienteg:

.= Creer que el interfg plblico no es mds que la suma
de los intereges particulares, y que s6lo existe cuando cada persona

puede egcindir del mismo su interés individual,

-. Considerar que no tiene nada que ver con los individuos
o grupos sociales, o sea, concebirlo como una entidad abstracta, dis

tinta y aislada de aquéllos que la componen y superior a ellos.

- Identifjcarlo, en cada caso, con el interés de la admj

nistracién o de los enteg pdblicos, ¥y

- Vincular el interés pdblico finicamente con meras conve=

niencias materiales,

Las relaciones entre interég pfblico y legalidad son
de gran importancia para el tema de la desviacién de poder: se ha
establecido que la b@squeda de un fin de inter&s pdblico es la con=
dicién pbsitiva de la legailjidad de la accién administrativa, y el
hecho de que el administrador no haya usado sug podercs para el fin
de interés pdblico que debfa perseguir, constituye ia 11eqalidad,

que bajo el nombre de desviacifn de poder, puede justificar la

(76 big) Cfr. SEPRP-POJAS, oo, cit., t, I, p. 344; quien afirma:

"Nada hay mdsg cambiante y exigente que el interés pdblico en un mundo
apremjado por irresistibleg urgenciag socialeg”.
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anulacién de una decisidn administrativa (77)

Por dltimo, siguiendo a la doctrina francesa mis recien
te —egpecificamente, seqin las ideas de DEMICHEL— podemos agregar

las siguientes reflexiones sobre este controvertido concepto:

la. No eg fS&cil desprender el rol pogitivo preciso de
la nocisdn de interés general, incluso, se ha llegado a afirmar que

no tiene una definicidén juridica exacta.

(77) Los vinculog entre inter@s general y desvio de poder han sido profunda y par=
ticularmente tratadog en la obra de TRUCHET, Didier, les fonctiong de la
notion d'intéret général dans la jurisprudence du Conseil d'h.‘tat (Paris: L.G.
D.J., 19/7, pp, 89-109);

Egte autor francé@g, al abordar el aspecto negativo de las relacioneg entre
interés general y legalidad administrativa, estudia en forma especial la des=
viacitn de poder (détournement de pouvoir); en una primera seccifn degarrolla
la teorfa clésica, v en la sequnda, cuestiona los fundamentos de tal teorfa.
Precisamente al presentar la teoria cldgica y el régimen de la desviacién de
poder, senala TRUCHET los siquientes puntos esenciales:

-La degviacifn de poder resulta de la discordancia entre los fineg que el
autor debfa legalmente perseguir y agquellos que efectivamente persigui$ exi =
giendo una investigacién doblemente subjetiva (de los fines a los cuales esta
rfa destinado normalmente el poder desviado y de la intencifn que persiguid
en realjdad la autoridad, o sea, sus méwileg).

~La jurigprudencia utiliza la noci@n con una gran prudencia y le ha confe=
rido un caricter subsidiario, a falta de los otros medios de anulacifn;
nunca la puede hacer valer de oficio y la samete a un régimen egpecial de prue
ba. Ademds, ha distinguido dos categorfag fudamentales de desviacién de poder:
Ja. Cuando el agente actﬂaensumterésp&tg:nalodeuntexcero, pero no en
el interés general, alejdndose completamente de égte. se persigue
un fin de interds pablico, que no es el que precisanen-ila ley agigna al acto.

De la teoria cligica expuesta, TRUCHET deriva egtos dos principios:

~Ia persecucidn de un fin que sea totalmente contrario al interés general
convierte en ilegal un acto administrativo.

-1a pergecucién de un fin de interfs general no garantiza la legalidad de
un acto administrativo.

Finalmente, el autor plantea la crisis o decadencia de la nocifn clfsica,
hace el ensayo de una nueva presentacisn e indica que el inter8s general inter=
viene en la legalidad {inponiéndole a toda autaridad administrativa la obiiga =
cién de no persequir un f£in que se oponga al interés general, regla que para
mantener su fuerza y egpecificidad requiere de la teqarfa y practica de la deg=
viacién de poder,
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2° Inicialmente, se concibi® el interé&s general como el
interég espec{fico de la sociedad, distinto en su egencia de log in=
tereges particulares, pero tambi&n ge le ha concebido como el "arbi=
traje" entre los diversos intereses particulares; en amhos casos el

concepto se revela exageradamente frdgil e impreciso.

3° El interés general es‘una de las bagesg del control de
los motivos y explica, globalmente, toda la accidn de la administra=
cién, fundamentando el binomio "privilegios exorbitanteg-sujeciones
-particulares™ que la caracterijza; las derogaciones de las reglas del
derecho comdn gdlo son jugtificablesg en la medida que respondan al

interés generadl,

4° Decir que el interéds general deviene servicio ptblico
en el momento que una decisifn polftica asf lo egtablece, es una forma
de explicacién tautol8gica, pues por servicio ptiblico se entenderd
una actividad de 1nteré§ general transformada en tal por la autoridad
politica; debiéndose concluir entonces, que ql interés general, mdg

_ que la bage del gervicio pdblico, es s6lo su congecuencia.

5° Interés y servicio pdblico son dog nociones con un gran
contenido ideolSgico (algunos opinan, incluso, que son nociones "miti=
cag”" que tratan a los individuos de‘idéntica manera, ignorando sus
relaciones socialesg): asf,el interés pblico puede servir, eventual=
mente, como cobertura de cualquier medida arbitraria, de tal modo que,
decir que una determinada medida corrésponde u obedece al interésg pd=
blico, serfa solo una cuestiin subjetiva, aunque precisamente hay la

tendencia de convertirla en una necesidad objetiva de la gociedad (77 bis),

(77 bis) cfr, DEMICHEL; ‘op. ‘Cit., pp. Y9-105 y WIENER, Céiine, "Service public ou
auto-gestions gﬁun mythe d 1'autre?", en Service public et libertés,
' '‘M&langes Robert-Edouard Charlier, Paris, 1381, pp. J25-340.
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36.C) Sus elementos,~ También en este aspecto existen ciertas

discrepancias entre los autores, no hay coincidencia ni en culntos,

ni en cudles, serfan los elementos esenciales del acto administra=

tivo:
- para OLIVERA TORO, los elementos del acto administrativo

son los siete siguientes: sujeto, voluntad, objeto,;motivo, fina =

lidad, forma y oportunidad o mé&rito (78).

- FRAGA, por su parte, seflala los mismos elementos, con

la excepcién del de la oportunidad o mérito (79).

~ SERRA-PQIAS indica los siguientes elementos:  los 6rgancs
o sujeto, la compétencia, la investidﬁra, la manifestacidn de volun
tad, el objeto o contenido, el motivo, el mérito —-confﬁndido con
la finalidad, como el elemento teleolBgico-— y la forma; descartan=
do categ8ricamente la causa como elemento del acto administrativo

en nuestro Derecho (80).

- ACOSTA ROMERO, quien reduce los elementos estructurales
del acto a cuatro: el sujeto, la manifestacibn externa de volun =
tad, el objeto y la forma; considera como unag simples modalidades o
requisitos el motivo y la finalidad. Aparte, menciona y distingue
el mérito y la oportunidad, sin identificarlos ni como elementos,.

ni como requisitos (81).

A los criterios anteriores de los principales autores mexi=
canos, podriamos agregar, para enriquecer el panorama doctrinal,

los criterios de algunos tratadistas extranjeros:

(78) Op. cit., pp. 127 y siguientes.
(79) Op. cit., pp. 283 y siguientes.
(80) Op. cit., pp. 243 y siguientes.
(81) Op. cit., pp. 360 y siguientes,
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~ LARES MARTINEZ, por ejemplo, expresa que los elementos
esenciales que integran el acto administrativo son la competencia
del 6rgano, la voluntad, el contenido, los motivos, la finalidad y

las formalidades (82).

~ GORDILLO, nos sefala s8lo la competencia, la voluntad,
el objeto y la forma; aclarando que los requisitps causa o motivo

y fin, pueden ser subsumidos en los anteriores (83).

~ SAYAGUES -L2c0 amplia dichos elermentog asiete que, a su
juicio, serfan los siguientes: el Srgano competente, la voluntad
administrativa, el contenido, los motivos, la finalidad, la forma

y el procedimiento (84).

- Por parte de PRAT, &ste nos indica gue de acuerdo a la
doctrina los elementos indispensables que se han sefialado son: la
manifestaci8n de voluntad, el objeto y la forma; pero trata también

otros elementos como la causa, el motivo y la finalidad (85).

- Para BONMARD, "todo acto comporta un motivo, un objeto,

una finalidad y una manifestacibn de voluntad". (86).

- ZANOBINI —citado por OLIVERA-- considera el sujeto, el

objeto, la voluntad el contenido y la forma.

- Por Gltimo, GARCIA [f ENTERRIA distingue ;—al igual que
SERRA— una clasificacibn de tres tipos de elementos: subjetivos,
objetivos y formales. Para &1 resultan elementos subjetivos, la
administracién, los érganos, la competencia y la investidura; oh=

jetivos, el presupuesto ‘de hecho, el objeto, la causa y el fin; y

(82) Op. cit., pp. 151 y siguientes.
(83) " Op. cit,, pp. 241 y siguientes.
(84) Op. cit., pp. 432 y siguientes
(85) Op. cit., pp. 49 y siguientes

" (86) BONNARD, Roger, Précis de droit adninistratif; apud SERRA ROJAS, Andrés
T epe cit., p. 244,




formales, el procedimiento y la forma (87).

Del conjunto de autores citados, ninguno coincide y
llegan a mencionar, en conjunto, un total de quince elementos del
acto administrativo: sujeto, 6rgano, investidura, competencia, vo=
luntad, objeto, contenido, causa, presupuesto de hecho, motivo, fi=
nalidad, procedimiento, forma, oportunidad y mérito; los cuales 16=

gicamente son demasiados y complican terriblemente su estudio.

'Creemos‘que,en este caso,el problema que se plantea
es mi&s de forma que de fondo, recordemos que no importa tanto cSmo
se dicen o denominan las cosas, sino m&s bien hay que poner aten =
ci6n en lo que se dice, considerando que los vocablés tienen la
acepcidn que convencionalmente cada autor les asigna y que una mis

ma realidad o-concepto puede recibir diversos nombres.

Asf pues, en lo.personal, vemos que lo importante no
estd en aceptar o rechazar la lista o clasificacién de los elemen=
tos del acto que proporciona tal o cual autor; sino en poder dar
respuesta a las siguientes cuatro interrogantes claves: cqui&n dicta
el acto administrativo? ¢por qu& se dicta? ¢para qué se dicta? y ¢
cbmo se dicta?

Asi vincularemos cada uno de los elementos sefalados,
en lo correspondiente, a la solucibén de estas preguntas y tendremos

una visién definitivamente m&s 16gica y clara de la cuestibn.

37.a) ¢Quién dicta el acto administrativo? Entendemos que

al intentar dar respuesta a esta primera interrogante se abarcan
los siguientes cinco elementos: el sujeto, el 8rgano, la voluntad,

la competencia y la investidura,

(87) Op. cit., pp. 459-476.
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Sin duda alguna que &ste es el elemento subjetivo del
acto por excelencia, se refiere al creador del acto, al sujeto gue
lo dicta, el cual es siempre un S6rgano de la administracifn pGblica

que manifiesta su voluntad y estf dotado de la competencia e inves=

tidura necesarias para emitirlo v&lidamente.

Ahora bien, el sujeto, el Srgano y la investidura no revis
ten mayor importancia cque la de su sola mencifn, pero la competencia
y la voluntad son los dos aspectos de este elemento subjetivo del

acto con trascendencia para nuestro tema.

38.aa) La competencia.- Se refiere a la porcifén de poder

dada a una peréona pGblica, o a sus 6rganos, para que conozcan de de
terminados negocios y puedan actuar legitimamente; por tanto, es com
petente una autoridad a quien la ley le otorga una facultad o conjun
to de facultades para atender y resolver determinados asuntos, Sus
caracteres son los siguientes: requiere texto expreso de ley —mate
rialmente hablando, ya que puede ser otorgada por via reglamentaria—,
Su ejercicio es obligatorio, irrenunciable e innegociable y no es un
derecho propio de los titulares, est8 fragmentada en los diversos

Siganos y es constitutiva de &stos (88).

Adem8s, la competencia se distribuye y clasifica por
‘grado, materia, territorio y tiempo. En cuanto al grado,‘éste supo
ne el orden jer&rquicc de la administracién (secretario, subsecre=
tario, director, subdirector, etc.); en cuanto a la materia, supone
una distribucifn de actividades afines (sanitarias, educativas, ha=
cendarias, presupuestales, militares, etc.); en cuanto al territo =

rio, la competencia toma en cuenta las divisiones fisico-politicas

del pafs (lo federal —y dentro de ello lo regional-, lo estadual

(88) Cfr. STRRA RQTAS, op. cit., p. 246.



71,

y municipal); y en cuanto al tiempo, por los casos en que a un Or=
gano se le conceden facultades s6lo durante un lapso o plazo deter=

minado,
Segln GARCIA de ENTERRIA, "en un 8rganc administrative

deben confluir todos los criterios de competencia {material, terri=
ﬁorial, temporal y en cuanto al grado) para que en ejercicio de la
misma pueda dictar vflidamente el acto administrativo que dicha com
petencia autorice” (89); mds adelante veremos (infra,§ 55) que cuan
do no se observan tales criterios se incurre en un vicio legal’que
afecta la validez del acto: el vicio de incompetencia, y habri que
distinguir cudndo la competencia ha sido ilegitimamente conferida y
cuéndo, habiendo sido conferida legitimamente, el 8rgano se excede
de la misma; asimismo no es lo mismo una violacién de las competens=

cias constitucionales a una violacifn de las competencias legales.

Por otro lado, podemos asentar que respecto el desvio

de poder y la competencia hay ciertas relaciones:

En primer lugar, para que una autoridad incurra en des

vio de poder, podrfa sostenerse cque es condicién necesaria su com=
petencia, o sea, sdlo se cometerfa desviacifn de poder en ejerci =
cio de una competencia legItima.' De lo contrario, si es una autos
ridad incompetente la que comete la desviacién de poder, incurre

directamente en un vicio mis claro que valdr8 como causal determi=
nante de anulacién de los actos que haya dictado: el de su incom=

petencia.
En_segundo lugar, también podrfia sostenerse que el des

vio de poder es una forma de incompetencia, porque ninguna autoris

dad administrativa estf facultada para desviarse o alejarse de los

J O e

(89) Op. cit., p. 46.
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fines de inter&s pGblico que exigen las leyes administrativas, y si

lo hacen, realizan un acto fuera de su competencia legal,

Pelacionados con la competencia, existen otras cues=
tiones de importancia, por ejemplo, la delegacibn de facultades y
la desconcentracibn org&nica, las cuales por mot}vos de tiempo y es
pacio, no desarrollamos en Este trabajo y remitimos tanto a los tex
tos legales y reglamentarios correspondientes, asi como a las pigi=

nas doctrinales respectivas.

39.bb) La voluntad.- Constituye un verdadero requisito de

existencia, pues si no se manifiesta no hay acto administrativo;
empero, claro, puede manifestarse con vicios, lo que darfa lugar a
otros problemas. Precisamente la vinculacidn entre voluntad v des
vio de poder, radica en que algunos autores sostienen que, dentro
de los vicios de fndole subjetiva de la voluntad, se encuentra la
desviacifn de poder; pero lo relativo é este vicio como tal y a los

demds, lo veremos mds adelante (infra,§ 54~58).

Para ACOSTA ROMERO , es la expresibn del proceso volitivo del
Srgano administrativo que debe tener una exteriorizacién percepti=
ble, o sea, requiere que se manifieste objetivamente y dcbe ser es
pontinea vy libre, no debe estar viciada y ademis, debe expresarse
dentro de las facultades del Srgano en los términos previstos en

las leyes (90).

Y SERRA-ROJAS nos dice, por su parte, aue "para saber cuil
es el 8rgano que debe expresar la voluntad del Estado en la reali=
zacibn de un acto administrativo, hay que atender a las disposicio

nes legales"; y en otro pirrafo manifiesta cque "la voluntad adminis

(90) op. cit., pp. 363-364.
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_trativa debe ser legalmente exteriorizada, sin embargo -—como hemos
dicho—, puede verse afectado en su validez por la presencia de al=

guno de los vicios del consentimiento (error, dolo, vioclencia) (91).

PRAT, refiriéndose a la declaracidn de voluntad de la
administraci®fn, opina que se trata de un elemento compleio, ya que
el acto administrativo como todo acto humano, supone la intervencién
de una voluntad que quiere el acto, aclarando que debe entenderse
como el "querer de la administracién®™, la voluntad jurfdica del 6r=
gano expresado por un sujeto determinado; pero no la voluntad sico=
168gica o personal del autor material del acto (92). DBsto Gltimo
parece aclarar el criterio que sostiene que "hablar de voluntad en
el orden administrativo es una incorreccibén, ya que el 8rgano no la
tiene", pues queda establecido que todo acto administrativo se fors
ma con la conducta voluntaria del titular investido de potestades

pliblicas.
Este elemento del acto tiene relacibn con temas tan

importantes como el silencio de la administracifn y sus efectos (po
sitiva o negativa ficta), o el de los actos t&citos e implfcitos,
por los cuales hacemos la misma salvedad que al final del parégrafo

anterior.

40.b) ¢Por qué se dicta el acto? Habiendo visto quién dic

ta el acto administrativo y, aunque sea someramente estudiados, los
diferentes aspectos que integran dicho elemento subjetivo, el pro=
ceso 1l8gico exige explicar ahora la causa por la que se dicta un

acto administrativo; investigaremos, pues, los presupuestos de hecho

que lo anteceden, es decir, los motivos de hecho, y también los de

(91) Op. cit., p. 247,
(92) Op. cit., pp. 50-51.
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derecho, en funcibn de los cuales la autoridad determina sus actos.

Csta interrogante, junto con la siguiente, abarca
parte de los clasificados como elementos objetivos del acto admi =
nistrativo, cuyo estudio hemos dividido en los siguientes tres apar
tados.

41.2a) El motivo como presupuesto de hecho y de derecho.-

Podemos decir que, desde este punto de vista, los motivos del acto
son los antecedentes que lo provocan, o sea, las circunstancias fic
ticas y jurfdicas en virtud de las cuales la autoridad administra =

tiva exterioriza el acto.

En otros términos, un acto administrativo estari debi
damente motivado, cuando se haya comprobado la existencia objetiva
de los presupuestos y preceptos legales y que ellos sean suficientes

y adecuados para provocar el acto realizado.

A este respecto se ha dicho que "debe existir siempre
como elemento del acto administrativo, una relacién inmediata de
causalidad 18gica entre la declaracifn vy las razones que la deter=
-minaron” (93); por ejemplo: en la emisibn de una sancifn disciplina
ria, el motivo es la comisién de una falta prevista en las leyes
por el agente.

v Ademis, siempre hay raZones que deciden a la adminig
tracién pfiblica a emitir un acto administrativo determinado, y la
motivacifn o fundamentacibén de una resolucién administrativa, llama
do por alggnos autores la causa que la origina, constituye una garan
tfa para el particular afectado (94); al respecto el artfculo ;6 de

la anstituci6n mexicana de 1917 es'muy preciso:

(93) OLIVIRA~TORO, op. cit., p. 132.
(94) SERRA-ROTAS, op. cit., p. 251
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"Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento es=

crito de la autoridad competente que funde v motive la causa legal -

del procedimiento" (95),

FRAGA, comentando este precepto dice que "aunque estd’
dirigido, segfin el pensamiento original de los autorgs, a las auto=
~ridades ejecutoras y aunque el mismo s6lo contiene una exigencia de
forma, nos parece que un desarrollo jurisprudencial (...) puede ,°
de la misma manera que ha extendido el mandamiento del artficulo a
las autoridades ordenadoras, transformar el requisito de forma en
una exigencia de fondo, para hacer asi efectiva la garantfa que alll
se consagra y de esa manera exigir no sblo que la orden exprese el
motivo, sino también que esté previsto realmente y que de acuerdo

con la ley sea bastante para provocar el acto" (96).

(95) La jurisprudencia ha explicado el alcance y sentido del precepto constitucio
nal de la siguiente manera:
FUNDAMENTACION Y MCTIVACION.~ '"De acverdo con el articulo 16 de la Constitu
cién Federal, todo acto de autoridad debe estar adecuzda y suficientemente ~
fundado y motivado, entendidndose por lo primero que ha de expresarse con
precisifn el precepto legal aplicable al caso y, por lo sequndo, que también
deben sefialarse, con precisién, las circunstancias especiales, razones par =
ticulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracifn para la

. emisifn del acto; siendo necesario, ademds, que exista adecuacidn entre los

motivos aducidos v las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto
se configuren las hipStesis normativas" (2a. Sala, Informe 1978 p. .

(96) Op. cit., p. 287, En plena corcordancia con la opinién precursora del autcr
meizicaro ~pionero de nuestro Derecho Administrativo--, se ha dictado la si=
guiente tesis jurisprudencial:

FUNDNMENTACION ¥ MOTIVACION, VIOLACION FORMAL Y MATERIAL.~ "Cuando el articu
lo 16 constitucional establece la obligacifn para las autoridades de fundar
y motivar sus actos, dicha obligacitn se satisface, desde el punto de vista
formal, cuando se expresan las normmas legales aplicables, y los hechos que
hacen que el caso encaje en las hipStesis normativas (...). $8lo la amisién
total de motivacién, o la cue sea tan imprecisa que no d& elementos al afec=
tado para defender sus derechos o impugnar el razonamiento aducide por las
autoridades, podrd motivar la concesidn Gel amparo por falta formal de roti=
vacifn y fundamentacidn., Pero satisfechos estos requisitos en forma tal cue
el afectado conozca la esencia de los arqumentos legales v de hecho en cue
se apoy$ la autoridad, de manera rue quede plenamente capacitado (...) para
alegar en contra de su arqumentacifén jurfdica, podri concederse, o no, el
amparo por lncorrecta fundamentacidn y motivacifn desde el punto de viata
matarial o de contenido, pero no por violacién formal de la garantfa de gue
se trata, ya que 8sta comprende ambos aspectos”, (ler. T.C., 5.J.F. 1917-75,
6a. p. 51) (p. 104, t. IV, T.F.F., 45 afios).
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42 ,bb) Log motivos y la doctrina extranjera,- Sobre el elg

mento de los motivos, los autores extranjeros han emitido interesan
‘tes opiniones, algunas de las cuales ~~profundizando un poco en la

cuestibn—~, nos permitimos anotar:

GARCEA DE ENTERR{A incorpora los mot}vos a la causa, con
cibiendo égta de forma peculiar, como la adecuacidn o congruencia
efectiva a los fines propios de la potestad que ge ejercita, y le
da una mayor beligerancia a los presupuegtog de hechop, pues comenta
que la Ley, como imperativo abstracto, conecta una cijerta consecuen
cia juridica a un tipo de hecho egpecifico; tal es la estructura ne=
cegsaria de toda proporcibn normativa: supuesto de hecho y congecuen
cia jurfdica, Ademas, agrega: "como, a su vez, el acto admjnistra=
tivo no es m&s que el ejercicio de una potestad, resulta que el mis=
mo sB8lo puede dictarse en funcién del presupuegto de hecho tipificado
por la norma de cuya aplicacién se trata, Ese pregupuesto puede ger
una situacién materjal perfectamente objetivable, pero puede ser
también (,..) una situacién mis compleja, o m&s ambigua, cuya apre =
claci8n exija utilizar conceptos de valor o de experiencia o,‘inclu=
80, otras calificaciones juridicas previag, gegn la teorfa de los

: conceptos jurfdicos indeterminadog (...)" (97).

La doctrina francesa ha planteado, respecto de los moti=
vosg, algunos otros aspectos (98);:
ViDaL, por ejemplo, explica que "en la terminologfa jurg=

dica el motivo regponde ‘a dos acepcioneg bien diferentes: una, obje=

(97) Cfr, op; cit., p. 462-463,

(98) Lag citas de log divergos autcreg franceses mencionados fuercn tomadog de
PRAT, ‘op, Cit.' pp. 107-108 {(en nota} y p. 110, ,
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tiva; otra, subjetiva. Es la primera la gue tiende hoy en dia a pre
dominar y es la que en particular se evoca cuando se habla de la teo

rfa de la anulacibn por inexistencia de: los motivos".

AUCOC, "al definir la desviacién de poder habla de los
motivos en su acepcibén subjetiva" --que se asimila a la nocibn de mé=
viles del autor del acto—., Por el contrario, BONNARD "ha sido indu
dablemente el autor que m&s ha hecho por difundir la acepcifn objeti
va del término, lamenti&ndose no haber encontrado una expresi®n menos

ambigua para aesignar el elemento antecedente del acto",

DUGUIT, por otro lado, nos dice que "en el origen de todo
acto de voluntad, se encuentra siempre un hecho anterior al acto que
sugiere al sujeto la idea que serd el motor de la actividad volunta=
ria. VMo es el por qué el sujeto quiere el acto; es el por qué tuvo

la idea de la posibilidad de fuererlo".

PRAT, en sus conclusiones, haciendo un balance de las

posiciones doctrinales, afirma:

-~ "No hay acto administrativo sin antece&entes, siﬁ moti =
vos (los motivos existen siempre en la base de toda decisién ejecu=
toria porque le sirven de fundamento; son las situaciones de hecho
. 0 de derecho objetivamente consideradas; no son legales o ilegales,

simplemente existen o no existen)"

- "La influencia de los motivos sobre la existencia o ine=
xistencia del acﬁo es indirecta, la legalidad o ilegalidad del acto
se aprecia en relacién no de los motivos en sf considerados, sino
en relacién a otros elementos del acto quc son legales o ilegales

‘pbr g{, -el objeto y las formalidades”

- "En consecuencia, el motivo es el hecho exterior al suje

‘to, independientemente de su voluntad y que sirve de antecedente al
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acto, lo precede y lo provoca, ya que habilita, en cierta forma, al
agente administrativo a usar de sus poderes en una cierta materia,
En este gentido puede decirse gque el motivo es la causa del acto"

(99).

Por la confusifén existente sobre el concepto de causa,
precisamente dedicamos el siguiente apartado para aclarar los pro =

blemas que acarrea su aceptacidn como elemento esencial del acto,

43,cc) La teoria de la causa: discusiones.- SERRA-ROJ2AS opi

na que la teorfa de la causa no tiene razén de ser en nuestro Dere

cho Administrativo, pero no explica ni justifica su afirmacién,mien

tras que log dem&s autores nacionales omiten toda referencia espectf=
fica sobre ella, Es m&s bien en la doctrina extranjera, donde la

teor{a de la causa ha suscitade algunas digcusiones.

As{t, SAYAGﬁeS-LASO expresa que "uno de los puntos m&s
controvertidos en derecho plblico es la teoria de la causa (...) lo
primero a tener en cuenta -~~agrega-- es que'la nocién de causa en
los actos administrativos no puede vincularse al problema de la cau=
sa en el derecho privado (..,); la existencia de la causa como ele =
mento esgenciazl del actq administrativo ser§, pues, una nocidn distig
ta a la de la causa en el derecho privado" (100). ™4s adelante el mismo
autor indica que la diversidad de opiniones en la doctrina es muy
grande: algunos congideran que la causa es cierta situacidn de hecho
o de derecho que determmina la realizacisn del acto, pero denominéndola
"motivo"; otros estudian la causa dentro de una teorfa mads amplia so=

brevlos motivos determinantes, que engloba también el elemento £in;

(99) op. cit,, pp.111-112,
(100) - Op, Cit., I, pp. 444-446,
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‘otrog m&s la definen con criterio objetivo, camo el fin prictico de
la voluntad, o la particular especie de utiljdad p@blica que fija la
ley, o la finalidad remota del acto; un grupo mds se inclina hacia
criterios gubjetivistas, sosteniendo que es la apreciacién subjetiva -
del interés pdblico por la administraci®n; y’finalxﬁente, hay quienes
rechazan la idea de causa en el'Derecho Administrati\:o, o simplemente
preacinden de ella (100 bis).Frente a egte divergente paﬁdrama, regul=

tan indispensables algunas puntualizaciones a fin de aclarar el problema,

PRAT hace un egtudio de las soluciones dadas por la doc=
trina para contestar la interrogante ;qué es la causa en el Derecho

Admirii strativo?. El balance gintetizado de la doctrina que cita es el siguiente:

‘ C - Para IAURIOY,"la causa jurfdica de un acto es el elemen=.
to de hecho que determina la categorfa de la situacién que provoca el
cumplimiento del acto" {101), o séa, es el hecho determinante que ubi=
ca el acto en una cateéoria legal, de tal modo que siempre habrd la '
migma éauaa para todos los actos de una misma categorifa jurfdica, Por
congecuencja, la considera objetiva, como un hecho, y no Como un moti=
vo subjetivo; el vicio de log motivos subjetivos es el gue interesarta,
precisamente, al de la desviacién de poder. HAURIOU explica que el
verdadero caso de desviacién de poder serfa aquel en el cual la causa
del acto existe realmente, pero esti viciada por una intencién dife =
rente del "bien del gervicio"; y agrega gue muchas hipbtesgis de.desvig

cién de poder se podrfan explicar por la inexistencia de la causa (102},

~ VEDEL define la causa como "la gituacién objetiva de

hecho o de derecho que se encuentra en la bage del acto” y manifiesta

(100bis) - Ibidem.

(101) HAURTOU, Maurice, Précig de droit administratif, 12a, ed., 1938 (mise 3 jour
par M. andré HAURIOUT, p, 435; apad PPAT, op.oit., pp. 63-64.
(102) HWURIOU, ‘{bidem, p, 443,
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que es un elemento complejo, cuyo contralor contenciogo incluiria la
causa falsa, la causa ilfcita y la augencia de causa, Ademis apunta
que la causa tiene como papel el de permitir la integracibn de cier=
tos errores de hecho a la violacién de la ley; asi pues, su signifi=
cado tebrico es el de establecer una relacifn permanente entre los

J
hechos y los actos a los cualeg girve de bage (103).

VEDEL opone, en gus conclugiones, la teorfa de la causa
a la degviacién de poder, contralor de legalidad al de moralidad,
cauga a finalidad; explicando que exigten cascs en los cualeg no se
prevé jurfdicamente ninguna situacidn de hecho como causa de los ac=
tos, pero que egta ausencia legal no degtruye la necegidad de una
causa real, dejando la eleccién librada al agente, lo que vuelve di=

ffcil el contralor.

_ En gemejantes casos —observa PRAT— gse impone el con =
tralor por la teorfa de la desviacifn de poder mds que por la de la
causa, siendo por esta via que puede limitarse el poder discrecional
de la administracifn; la degviacién de poder es asi, el Unico contra
lor pbsibie para los actos que s6lo limita la directiva del interés
pdblico y desempefia un papel considerable en la parte del acto que

no puede ger objetivamente controlado {104),

- CHARLIER, por su parte, opina que la causa, mdg que de=
terminado elemento del acto, eg el vindulo entre diversos elementos:

esto eg asi porque para €l la causa "es la razén de ser del acto

(103) Cfr, VEDEL, Georges, "Egsal sur la notion de cause en droit administratif
francajs” (thdse, Toulouse, 1934). Este autor franc8s eg, ademds, autor, de
un difundido manual gobre Derecho Administrativo, cuya 6a. ediciln francesa
ha sido traducida al espafiol por Juan RincBﬁ'Jurado (Madrid: Biblioteca Juri=
dica aguilar, 1980),

(104) PRAT, ibidem, pp. 67-68,
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{...)" (105), ademis,engloba en sus conclusiones los motivos y el

£in diciendo:

"1l Consejo de Estado admité que la decisibén administra
tiva ejecutoria debe anularse {,..) en toda una serie de hipétesis
que pueden vincularse entre sf por la idea general de la causa-razfn

de ser del acto: cuando estf afectado en la finalidad —desvia
cibn de poder-~— (...), y cuando tiene por motivo determinante una
situacifn de hecho o 'de derecho que no corresponde a la realidad

\

(oea)" (106).

- DUGUIT; por otro lado, niega tanto la existencia como
la utilidad de la causa, tal como la entienden sus contemporineos
(107); su critica a la nocién de causa se integra en su concepcifn
de acto jurfdico, el cual como acto voluntario recorre varias fases:
la concepcién, la deliberaci8n, la decisibn y la ejecucifn. ILa
primera est8 provocada por los mbviles impulsivos, elementos exte =
riores y anteriores al acto que no influyen en su valor; y la segun
da, es una reflexibn sobre el objeto y el fin ——considerando esﬁe
ltimo como elemento determinante e intermediario entre los méviles

y el objeto~—.

Precisamente el fundamento central de esta teorfa resi=
de en la diferencia entre el f£in determinante y el antecedente del
acto o motivo impulsivo, agregando que s8lo puede hablarse de causa
si por ella se entiende el fin detemminante, DUGUIT acepta que

existen hipStesis en que motivo impulsivo y fin pueden coincidir y

(105) CIARLITR, Robert-Bdouard,"la cause dans la jurisprudence administrative re=
cente”, la gemaine juridicque, 1950, Mo, 10 in fine; amud PRAT,op. cit.,
rpe 71-72,

{106) CHARLIEP, art. cit,, to. 17.

(107) Tecordemos que la obra fundamental de Lefn DUGUIT es su Traitf de droit
constitutionnel, cuya 3a. ed. corresponde a 1927 y consta de 5 vollmenes,
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confundirse, notando que &stpg serdan losg casos'en que él'consejo de

Estado francés emplea el t&rmino causa (108).

- JEZE haciendo una magnifica sintegig de soluciones’
jurigprudenciales formula la teoria de log motivos determinantes, que
define como "las congideraciones de hecho o de derecho que impulsan 5
un individuo a realizar determinado acto juridico”, su teoria éone en
evidencia la inexactitud de 1la nocién de causa objetiva, o bien, que
por causa debe entenderge el motivo determinante, Deduce, finalmente,
que la nocién de causa ha sido empleada "infelizmente" por el Consejo

de Estado y la elimina de su vocabulario (109),

- BONNARD dice, por su parte, gue la causa eg una nocién
inconvenijente por gu imperfeccidn y por no encuadrar en losg principios
del Derecho Administrativo: no éabe para &1, pueg, la pogilidad de
asimilarla ni al motivo ni al £in, el motivo lo concibe como la "con=
dicibn de ejercicio del poder®™ y respecto del fin, reafirma que debe

ser siempre el buen funcionamiento de los servicios pdblicos (110).

Hasta aqul lag distintas opinioneg de algunos represen =
tativog autoreg de la doctrina francesa, Ahora veremos el panorama
de la doctrina italjana, que ge nos ofrece jgualmente diferencijado;
entre gug autores, algunos identifican la causa con el fin inme&iato
perseguido por el agente; en tal concepcién la causa resulta una no =

cibén subjetiva: se le encuentra, definitivamente, en la intencifn de con

(108) DUGUIT, op, Cit., t. II, pp. 412-413; ‘apud PRAT, ibidem, pp. 72-79.

(109) Wage sobre egtas ideag de JEZE "la théorie des motifs determinants®,
Revue de Droidt Public, 1922 y su gran obra Les Eincg%s ' dréit adninis =
‘tratif, raris, 1926, 4 vols; apud PRAT, ‘Gps Cit., PP.

(110) BONNARD, Roger, en su Précis de drojt adninist‘.ratjf y en sug articulos de la
‘Revue da Droit mbuc,"'jﬁa'a PRAT, ©p, . ¢it., pp. 83-87,
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tribuir, modificar o destruir una relacifén jurfdica y no debe con=
fundirse con los elementos antecedentes del acto ni con los subse =
cuentes., Otros identifican la causa con el inter&s pGiblico, como
fin Gltimo que el acto se propone realizar, pero considerado concre
tamente, sin entenderlo en un sentido amplio y general. O bien,
otros mds establecen que la causa del acto consiste én la valoraci6n
hecha de la potestad discrecional, en relacifn a la efectiva corres
pondencia del acto con el fin iltimo, esta opinién reservarfa la
causa para los actos discrecionales; aunque en este caso no queda
ﬁuy claropor qué debe considerarse como causa del acto de valoracién
del fin y no el fin mismo. Finalmente, autores como ALESSI y GIANNINI
se declaran como "anticausalistas" y rechazan de plano la’nocién

(111).
' Despu&s de su extenso anflisis, PRAT concluye que la no

[t}

cifn de causa plantea complejos problemas por sus diferentes acep

ciones y que s8lo ha servido para reconocer que en todo acto admi

nistrativo existen dos elementos netamente distintos: llos antece
dentes del acto —elemento objetivo y externo al sujeto al que lla=
mamos motivo y el elemento teleolSgico, al que se decnomina finali =
dad o simplemente fin; ambos estrechamente vinculados a tra&és del

objeto del acto (112).

44.c) aPara;gué'se dicta el acto?.- Al resolver esta terce

ra pregunta estamos abarcando otra parte de los clasificados como
velementos objetivos del acto administrativo, como son el objeto, el
contenido, el £in, la oportunidad y m&rito. Otra manera de plantear
la misma cuestién serfa: ¢con qué objeto u objetos se dicta un
acto?; bueno, el acto adminigtrativo se dicta con el objetc de lograr

producir efectos juridicos concretos e individualizables.

(111) Cfr. DRAT, op. cit., pp. 91-103.
(112) 1hidem, pp. 104-105.
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Estos efectos de derecho que se persiguen y se logran

con la emisibn del acto administrativo, pueden dividirse — segdn

ACOSTA RomERo(ll3).y otros autores— en directos o inmediatos y en
indirectos o mediatos. Los primeros permiten la creacidn, transmi=
sibn, modificacibn, reconocimiento o extincibn de derechos y obliga

con los cometi

ciones de tipo administrativo; 1los sequndos, cumplen
dos pGblicos y ejercen las potestades encomendadas en vista del in=
terés pﬁbliéo (v. supra,§ 35}.

En el "para qué" del acto administrativo se encier?a,
entonces, un elemento complejo bajo la forma de dos nociones: el
contenido (como el objeto inmediato) Q el fin (como el objeto media
to), los cuales consideramos, al igual que la mayor parte de los au
tores citados (supra,§ 36), como elementos esenciales del acto ad=
ministrativo; pero sbbretodo nos interesa el fin, el cual resulta
muy trascendente para el estudio del tema que nos ocupa, pues se ha
concebido el desvio de poder como el alejamiento o desviacidn de los
fines legales (véase sobre su concepcién doctrinal, 2255275 95 y ss.).
Comentaremos tﬁmbién'los discutidos y ambiguos conceptos de opor£u=

nidad y mérito por su vinculacién con los fines ptblicos (infra,§ 47).

45,aa) El objeto como contenido.- E1l objeto en este senti=

do, es en lo que consiste la declaracién administrativa y sirve para .
distinguir un acto de otro: una multa, una concesifn, un permiso,
una liquidaéién fiscal, etc. También se dice que es "la sustancia
que determina el acto admiﬁistrativo, es decir, aquello que el acto

decide, certifica, opina, dispone o permite® (114),

(113) Op. cit., p. 364,
(114) SERRA ROUAS, op. cit., 250.
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“Abundando sobre este elemento, GARCIA de ENTERRIA nos
explica que "el objeto de la declaracidn de la administracién puede
ser un comportamiento del sfibdito, o de otra administracién u 6rga
no (como una orden de dar o hacer); o un hecho (que se certifica,
por ejemplo); o un bien {(que se expropia, como caso tipico); o una
situacién jurfdica (tengamos por caso que se interpreta); o su pro=
pia organizacibn (verbigracia, las circulares); o bien, mixturas de

estos objetos {...)" (115).

Por otro lado, segfin DILZ, "el objeto es la relacibn
jurfdica que crea ¢l contenido del acto, en forma tal que objeto y
contenido aparecen identificados; es el resultado practico que el
8rgano se propone conseguir a trav8s de su accibn voluntaria". Y
agrega -——citando al autor italiano ZANOBINI-—-: "el objeto es la
cosa, la actividad, la relacifin, aquello de que se ocupa y para que

dispone jurfdicamente, lo que resulta de su contenido" (116).

Tambié&n resulta muy enriquecedora, en este punto, la
opiniGn de SAYAGU&S-LASO, quien manifiesta lo siguiente:

"En el contenido dél acto la doctrina extranjera distig
gue la parte natural, la implfcita y la eventual. La primera es'la
‘parte intrfinseca del acto, que lo distingue de los demis actos, tie
ne qﬁe existir necesariamente pues de lo contrario no serfa tal
{s..)s La parte implfcita es aquella que, afin cuando no se hubiera
estipulado en forma expresa, integra el acto necesariamente porque'
asf lo dispoﬁe el derecho vigente. Finalmente, resta la parte even

tual, esta puede incluirse o no, en el acto (...) especialmente hay

(115) op, cit., p. 469,
~(116) n este caso, Manuvel Marfa DILZ es citado por OLIVERA TORO, op. cit., p. 13l.
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que dar la posibilidad de establecer t&rminos, condiciones y modos"

(117).
Si se nos demanda que tiene que ver la desviacifn de

poder con este elemento, responderfamos -—-aunque ello no parezca
muy evidente— que sf tiene aléo que ver, porgue son ciertos conte
nidos los que especialmente se prestan a que el titular de una po=
testad pGblica incurra en desviacibn de poder, sobre todo traténdo=
se de actos cuyo contenido se fija mediante el ejercicio de las fa=
cultades discrecionales. El desvio de poder se comete, de hecho,
para que el contenido del acto beneficie de algfin modo al emisor del
mismo o a un tercero, perc no al interés p(blico autorjizado, vgr.
negativa a otorgar una licencia de funcionamiento, o su cancelacién,
para evitar que funcione un negocio que hace competencia al del fun

cionario-propietario que lo dict$,

Asf pues, podrfamos conclulr que aquéllio que se ha de=
nominado desvio de poder, no resultarfa m&s que una desviacién del
objeto del acto administrativo para cumplir con fines ajenos a los

que las leyes le fijan,

Debemos especificar, por @iltimo, en relacifn a este ele
mgnto, gue debe ser deterpingdo 0 determinable, ﬁosible o licito;
entendiendo por licitud no s6lo que no-esté€ prohibido por la ley,

- sino que esté autorizado por ella, salvo el caso en que la propia
ley otorgue facultad discrecional a la autoridad administrativa

para elegir y determinar el objeto del acto.

46.bb) - Ll objeto como fin.- Por lo que hace a la finalidad
del actdé ~-nos dice FRAGA— "la doctrina ha sentado.diversas reglas

cuya aplicaci8n en nuestro medio nos parece indudable:

(117 op. cit., pp. 440-441.
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1° El agente no puede perseguir sino un fin de interés gene

ral.
2° El agente pblico no debe perseguir una finalidad en opo

sicién a la ley.

3° Mo basta que el fin sea licito y de inter&s general, sino
que es necesario, ademds, que entre en la competencih del agente

que realiza el acto.

4° Pero afin siendo licito el fin de interés p@blico y den=
tro de la competencia del agente, no puede perseguirse sino por

medio de los actos, que la ley ha establecido para tal efecto" (118).

Segdn SAYAGUBS-LASO, los Organos de la administracién
"se encuentran en una situacién de deber para cumplir la cual el de
recho les asigna determinadoé poderes jurfdicos, por lo tanto, al
ejercer dichos poderes han de guiarse por el fin propic del servicio
a su éargo (..ud; de ahf gue todo acto'administra;ivo deba tener una
finalidad propia del servicio y que ese requisito constituya un ele=
mento esencial del acto". Y continfila diciendo: "No puede darse una
férmula genérica acerca de lo que es el _fin de la actividad adminii
trativa, pues varfa de un servicio a otro. La determinaciﬁn.debe
hacerse en cada caso, de conformidad con las reqlas eétahlecidas por

el legislador™ (119).

Por su parte GARCIA de INTERRIA al estudiar el fin de
los actos administrativos indica: "la norma al confiqurar la potes
tad, de manera explficita o implfcita, le asigna un fin especifico,

que por de pronto es un fin pGblico, peroc que se matiza significati=

(118) Op. cit., pp. 287-288; auncue cabe aclarar que tales reglas tienen su fuente
en ra de Gaston JRIT, (Les nrincipes géneraux du droit administratif,
t. IIT, p. 226), seylin nos i e smo FRACA.

(119) 0Op. cit., pp. 448-449.
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vamente en cada uno de los sectores de actividad (...), por ejemplo,
en la potestad de policfa, la seguridad pGblica". Y mds adelante
afirma: "el acto administrativo, en cuanto es ejercicio de una po=
testad, debe servir necesariamente a ese fin tipico, e incurrird en
vicio legal si se aparta de &l o pretende servir una finalidad dis
tinta, aln cuando se trate de otra finalidad p@blica!/(por ejemplo,

una finalidad recaudatoria utilizando un poder de policia)" (120},

Sin duda alguna que el vicio legal a que se refiere es
la desviacifn de poder, que como tal estudiaremos con detalle §os=

teriormente (infra,§ 95y ss.).

Para PRAT, la finalidad es un elemento dificil de pre=
cisar, la considera como un elemento puramente psicolfgico del acto,
y analiza y sefala, ademds, las observaciones gue sobre este elemen

to han hecho ciertos autores franceses (121):

- DUGUIT, es quien mejor ha destacado el extraordinario
papel que el fin desempeiia en el mecanismo de todo acto voluntario
y por ende, en el acto administrativo; denomin&ndolo "fin determi =
nante”, porque determina la direccién de la voluntad del autor del

acto; o sea la concepcibn y la decisibn del acto a emitir,

- BONMARD, liga las nociones de objeto y fin manifestando
que "el fin del acto reside en el resultado final que debe alcanzar

el objeto del mismo acto (...)"; y establece la relacibn y diferen=

(120) Op. cit., p. 463,

{121) %g. cit., pp. 112-122; y para reforzar sy afirmacifn cita, en nota, a Charles
ISETNMAN (Cours de doctorat, 1955, p. 284): "Cuando se habla de fin del acto
se mgiere con ello un atributo del acto en sf mismo considerando, un dato ob=
jetivo inherente al acto, (empero) 1o que se denamina fin del acto es en reali=
dad el fin que al agente se propuso alcanzar en el resultado del acto a través
de su realizacifn. Ll agente quiere determinado resultado y ha concebido y que
rido el acto como medio adecuado para lograrlo (...) En consecuencia el fin
estd en el espfritu del agente, en su conciencia, es una representaciln que de=
termina su pensamiento y su voluntad”. . \
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cia entre motivos y fin, diciendo que ambos tienen en com@in el ser
elementos determinantes de la voluntad, pero uno como causa del ac=
to y el otro como su efecto: "en el acto administrativo se parte

del motivo, pasando por el objeto, para llegar al fin",

Por ejemplo: ante una sancibn disciplinaria dispuesta por
la administracién en contra de uno de sus agentes; el objeto del
acto es la sanciﬁn'de determinado monto, el motivo es la falta come

tida y el fin es asegurar el servicio,

Resumiendo las ideas de EONNARD, puede decirse que cuan
do existen motivos y &stos son legftimos, el acto persigue necesa =
‘riamente su fin normal, por consiguiente, el poder no podri ser des
viado; si el acto carece de motivo habri ilegalidad pero no forzésg
mente desQiacién de poder, aunque sf puede decirse que a falsos mo=

tivos corresponde habitualmente un fin desviado.

- WALINE sefiala un cambio de la denominacibn de éste
elemento, y en lugar de finalidad, propone la de m8viles; el mévil
queda definido como el gentimiento, el deseo, 1la intencifn que ha
inspirado al autor del acto, revelindonos el carfcter esencialmente
subjetivo de dicho elemento y oponiéndolo, radicalmente, al concépto

objetivo del motivo,

pPor Gltimo,MARTIN-GONZSLEZ (122), partiendo de la nece=
sidad de individualizar cada una de las manifestaciones del actuar

administrativo, propugna un criterio teleol8gico de sistematizacifn

de la extensa materia administrativa, bajo las siguientes bases e
ideas que hemos considerado de vital importancia para el presente

estudio y que se relacionan, estrechamente, con el fin del acto:

.

(122) MARTIN-GONZSLEZ, Manuel, "la individualizacién de cada una de las diversas

manifestaciones del actuar adninistrativo”, en la obra colectiva de Homenaje
a E. SAYAGUAS-IASO ...., tamo IV, pp. 509 y siguientes.
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1° En cada sector de la actividad administrativa actfa una
cateqgorfa precisa de inter&s pGblico y se satisface una necesidad
pGblica especffica. Para fijar tal finalidad especifica, hay que
separar cuidadosamente lo que puede ser un resultado ocasional
—mero efecto de la actuacidn— y el fin propio de &sta. MNo se des=
conoce que con el criterio teleoldqgico una misma actuacién pueda re=
sultar, segdn su finalidad, encuadrada en uno u otro sector, verbi =
gradia la desecacifn’ de terrenos pantanosos puede hacerse con una fi
nalidad exclusivamente econdmica (la de hacerlos productivos), o con

una finalidad sanitaria, o con ambas.

2° los supuestos de confluencia de varias finalidades en una
misma actuacién son frecuentes, dada la interconexién creciente de
las diversas manifestaciones del inter8s pfiblico, por lo que en di =
chos casos, hay que atender 4 la finalidad esencial, preponderante v
determinante de dicha actuacifn. Si bien la pluralidad del fin per
.seguido debe responder a una idéntica finalidad genérica, sintetiza=
da en la f6rmula jurfdico-administrativa del inter#s pdblico, aquélla
a su vez, se diversifica siempre en los mflltiples aspectos que dicho

inter8s puede revestir,

3° Una de las caracteristicas que revela la bondad del cri=
terio teleol8gico propugnado, es su actitud para delimitar las di =
versas interveénciones aue pueden recaer sobre un mismo objeto, cada
una de las cuales obedece a un fin propio v distinto, por ejemplo,
en el establécimiento de centros vy zonas turisticas, vemos concurrir
diversos intereses pfblicos: el urbaﬁ!stico, el econ6miéo, el de

obras pfiblicas, el recreativo, etc.

4° Se ha objetado el criterio teleol8gico, en cuanto a la es=

=asa aplicabilidad e idoneidad de la idea de fin en el campo adminis
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trativo; entre las principales objeciones se encuentran: su mala
reputacién cientifica, su carfcter metajuridico, su asentamiento po
lftico, la imprecisi&dn de la nocibn de fin y su confusifn con la de

causa, la contingencia y relatividad de los fines.

5° No sSlo el interé&s p@blico —fin genérico’de todo el ac=
tuar administrativo y requisito'esencial para la legitimidad de éste—,
sino también cada uno de los aspectos en que dicho fin se particula=
riza, tienen,a pesar de todo, una relevancia juridica indudable.y, con
gecuentemente, resulta necesaria su individualizaci®n., Se relaciona
a este respecto, la jurisprudencia francesa sobre el vicio de desvia=
cién de poder, que ha conseguido no sblo la vinculaciSn de la actua =
cibn administrativa a la finalidad genérica del inter&s pGblico a que
ésta debe atender, sino que, teniendo en cuenta que el poder otorgado
al agente se concede para la realizacibén de un interé&s pGblico concre

to, se sujeta la actuacifn administrativa a aquella especifica mani =

festaci8n del interés ptGblico.

'6° En los casos de concurrencia en un mismo acto de mfiltiples
finalidades, podrfa afirmarse su legitimidad cuando dicho acto ha sido
dictado teniendo en cuenta el fin esencial para el que se habfa confe
rido el poder a quien discrecionalmente lo dict8, despreocupéndose de
que las otras finalidades, previstas en la norma o implicitas en su
espfiritu, se hayan atendido o no; tales "desviaciones accesorias de
poder"” no bastarfan para invalidar el acto si su fin esencial se ha
conseguido.

Sin embargo —indica finalmente el joven y malogrado autor salman=
tino—, cuando hay esta concurrencia de finalidades, las soluciones
pueden encaminarse a considerar las restantes finalidades, crefindose

dos supuestos: en el primero, todas las finalidades se colocan en el
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mismo plano y basta gque una ae ella sea ilegitima, cualquiera que
sea su relevancia, para que el acto quede contagiado de dicha ilegi
timidad y, por tanto, viciado de desviacifn de poder; en_el segundo,
por una determinacién aislada, la legitimidad de cualquiera de los
fines es suficiente para justificar el acto, en cuanto que é&ste
habrfa tenido efectivamente en cuenta al menos una manifestacibn del

interé&s pfblico.

47.cc) La oportunidad y/o mérito.- OLIVERA~-TOROes el (nice autor

de_los que hemos citado, que al enumerar los elementos del actc admi
nistrativo, incluye la oportunidad o mérito; adem8s, manifiesta que
es por influencia de la doctrina italiana que se ha considerado al
mérito comb elemento del acto y, citando a DIEZ y a RETORTILLO BAQUER

respectivamente, dice que se ha entendido por &ste:

- "La adecuacibn necesaria de medios para lograr los fines
piblicos que el acto administrativo de que se trate tiende a alcanzar".
~ "La conveniencia y oportunidad del mismo, o sea, su adap=

tacibn a la obtencifn del fin especffico que se pretende obtener" (123),

ACOSTA-ROMERO , por su parte, al hablar de la opértunidad y del mérito
hace una distincibn entre ambos, presénta la oportunidad como una si=
tuacibn de hecho y de responsabilidad poli{tico-administrativa, que se
aprecia posteriormente a su realizacidn y consiste en la coincidencia
del acto con las necesidades de interés general; para &l, los actos
administrativos "deben ser oportunos, lo cual no equivale a que sean
meritorios". Este autor lanza graves crfticas a la nocisn de mérito,
la califica de imprecisa y poco prictica, de confundirse con la fina=
lidad,de no estar prevista ni regulada positivamente y de ser subjeti

va su apreciacién (124),
Consideramos que la distinci6n de ACOSTA no es muv clara,

TN G5 alE, p. 134,
(124) p. cit., pp. 367-360,
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ya que el mérito del acto parece mis bien identificarse con su'opog
tunidad. Pero lo importante no estd en discutir si son iguales o
distintas estas nociones, sino en establecer su vinculacifn con el
tema de la presente tesis. Asﬁ pues, notamos que el desvio de poder
podrfa confundirse con el vicio de oportunidad o mérito, en cuanto
que el primero es alejamiento o desviacibn de los fines pfiblicos y
legales que el acto administrativo tenga; mientras que el segundo
serfa la falta de adecuacibn o idoneidad que tiene el acto para cum

plir con los fines pGblicos para los cuales fue dictado,

El 1fImite es realmente sutil; tienen en com@n su vincu=
lacibn con el fin p@blico que deben cumplir todos los actos adminis
trativos, pero en un caso porque no se persigue ni se cumple dicho
fin ptblico (caso del desvio del poder) y en el otro caso, porque
habiéndose dictado legitimamente para cumplirlo, este fin no se sa=
tisface en forma satisfactoria o completa por circunstancias instru

mentales o temporales (vicio de oportunidad).

Los actos administrativos que pueden incurrir en cual=
quiera de estos dos vicios tienen otra caracterfstica en comfin, son
dictados en ejercicio de la potestad discrecional, entendida &sta
como el poder libre de apreciacifn que tiene el agente administrati
vo, para decidir si debe obrar o abstenerse, o en qué momento debe
obrar, o cSmo debe obrar, o en fin, qué contenido va a dar a su ac=
tuacifén, Pero sobre lé potestad discrecional y reglada mis adelante

detallaremos algunas cuestiones (infra g4 113).

En conclusibn, el desavio de poder implica un juicio
sobre la legalidad del acto para saber si 8&ste desconoci8 o viol$
el fin impuesto por la norma, lo cual debe distinguirse claramente
del juicio de oportunidad, que determinard si el acto cumplib efi =

cazmente con el fin pGblico para el cual fue dictado.
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48.43) ¢CBmo se dicta el acto? Esta Gltima interrogante

comprende el modo como se manifiesta la voluntad administrativa, o
sea, su exteriorizacibn objetiva, laﬂcual abarca el camino seguido
y los medios utilizados para llegar a emitir un acto administrativo
determinado. La mayor parte de los autores citados coincide en se=
flalar la forma como elemento esencial del acto, otros pocos conside
ran que tambi®n el procedimiento lo es; en definitiva, ambas nocio=

nes constituyen el elemento formal del acto administrativo, cuya

importancia es indudable, ya que todo acto sigue un procedimiento y
adopta una forma para poder materializarse y ser apreciado por los

sujetos.
Sobre las formalidades de los actos administrativos, se

ha dicho que son los requisitos que han de observarse pata dictar
el acto y que pueden ser anterioies, concomitantes o posteriores al
acto; la forma es uno de dichos réquisitos y se refiere al modo como
se documenta la voluntad administrativa que da vida al acto; el pro
cedimienﬁo, en cambio, es una parte principalfsima de las formalida=
des anteriores y que en grado Qariable condiciona su validez. Por
otro lado, indicado que el cumplimiento de las formas prescritas es
obligatorio y condiciona tambi&n su validez, lo que ha llevado a
SAYAGU&S a concluir que "el acto administrativo es esencialmente
formal" (125).

49.aa) La forma.- Segfin FRAGA, en ella quedan comprendidos
todés los requisitos de carScter extrinseco que la ley sefiala como
necesarios para la expresién de la voluntad que genera la decisifn

administrativa y agrega, citando a JﬁZE, que "en derecho pdblico

(125 Op. cit., p. 458..
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(...) las formas son garantias automdticas imaginadas por las leyes
o los reglamentos para asegurar el buen funcicnamiento de los servi

cios pGblicos" (126).

A pesar que el derecho moderno se ha liberado de los
exagerados formalismos que caracterizaban el periodo primitivo de
formaci6n del Derecho, esto no quiere decir que se héya perdido su
importancia, ya que los actos admiristrativos requieren para su efi
cacia y plena validez juridica una forma determinada, que es normal
mente la escrita. Algunos sostienen que existen otras formas,:cémo
la verbal, o la que se lleva a cabo por signos y sehales; pero con=
sideramos que estas manifestaciones cdrresponden més bien a la cate
gorfa de hechos jurfdicos o de actos de ejecucidn, o son simplemen=

te, operaciones materiales de la administracién.

En nuestro derecho positivo, la forma escrita encuentra
su consagracibén constitucional en el articulo 16 ("mandamiento es =
crito”), cdnstituyeﬁdo un aspecto de la garantfa individual de segu
ridad jurfdica, cuando el acto implica afectacién de un derecho o

imposicién de una obligacibn,

Por otro lado, las diversés reglas administrativas son
las que sefialarén, eﬁ cada caso, los demfs requisitos v detalles de
forma que debe revestir determinado acto, por ejemplo: los requisi
tos formales de una concesidn, o de una patente, o de un certifica=
do.reqistral, etc. Empero, persiste la duda de saber cudl seri el
contenido ordinario de la forma escrita cuando los textos legales o
reglamentarios sean omisos o poco claros al respecto; respondiendo
a las exigencias minimas de identificacibn y certeza, y sin consti=
tuir requisitos sacramentales de validez forzosa, podemos mencionar

el siguiente contenido:

(126) op. cit., p. 288.
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~ Ll encabezado, con indicacibn precisa de la autoridad u
8rgano que emite el acto, asi como el lugar, fecha y la clave o nfi=
mero (del expediente administrativo o del oficio) que particularice

o permita identificar el acto,

- El Ere&mbulo, que suele referirse a los antecedentes,
)
motivos, actos preparatorios, solicitudes, etc., y tambi&n a las

normas legales de competencia y de fondo en gue se fundamenta.

- Parte dispositiva, o sea, la resolucibn propiamente

dicha.
- Finalmente, la firma, el nombre y el puesto del funcio=

nario que lo dicta y, en su caso, las indicaciones propias de la no

tificacibn del acto.

El tema desvio de poder atiende y le importan las cues
tionés de forma del acto administrativo, por diversas razones: hay
que determinar, por ejemplo, si el vicio de desviacibn de poder es
de fondo o de forma, asf{ como las consecuencias juridicas de una
preéencia simultfnea del vicio de forma con el vicio de desviacién
de poder, y taﬁbién los efectos que tiene un acto formalmente per=
fecto pero que incurre en desviacién de poder.

+

50.bb) El procedimiento.~ El acto administrativo no puede

ser producido de cualquier manera, a voluntad del 8rgano al cual
coﬁpete tal produccibn, sino que ha de sequirse para llegar al mis
mo un procedimiento determinado. Ds decir, los actos administra =
tivos no deben improvisarse, ni quedar subordinados a la arbitrarie
dad del Poder Pfiblico, ya que necesariamente recorren un camino para

que puedan manifestarse vilidamente,
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Los principales autores mexicanos, aunque no lo consideran
como un elemento del acto administrativo, tratan los aspectos rela=

tivos al procedimiento en sendos capftulos de sus obras (127),

Segfin GARCIA dé ENTERﬁiA, "el procedimiento administrativo
aparece como una ordenaciSn unitaria de una pluralidad de operacio
nes expresadas en actos diversos realizados heterog@amente por va=
rios sujetos y 6rganos, operaciones y actos que, no obstante su res
lativa autonomfa, se articulan en orden a la produccifn de un acto
‘decisorio final". Este mismo autor rechaza la llamada concepcién
suétancial del procedimiento, que intenta ver en &ste la simple for
macidn gradual de la voluntad administrativa; para &1, no se trata
de un "acto complejo", sino mis bien de un "complejo de actos"; to=
dqs ellos instrumentales o auxiliares del acto final resolutivo,

sin mengua de su sustantividad jurfdica independienté (128).

Sin embargo, no‘estamos dé acuerdo con esto (ltimo,ya que
es bastante discutible que las actuaciones administrativas de trémi
te refinan las caracterfsticas esenciales de todo acto administrati=
vo; en cambio, su concepcisn de procedimiento es correcta, aungue
resulta mﬁcho m&s sencilla la definici®n contenida en la exposicién
de motivos de la ley espafiocla de procedimiento administrativo de
1958

‘ "El procedimiento administfativo‘es el cauce formal de la
serie de actos en que se concreta la actuacifn administrativa para

la realizeibn de un fin". En dicho texto, adem&s, se aclara que

(127) v@ase SERRA, . cit., pp. 259-284; ACOSTA, . cit., 1397-405; OLIVERA
._cit,, pp. %E?—I?Z:'FRAGA, op._cit.,pp. 27;-232. !

(128) Op. cit., p. 471,



98,

"la necesaria presencia del Estado en todas las esferas de la vida
social exige un procedimiento rapido, 4gil y flexible, que permite
dar satisfaccifn a las necesidades piblicas, sin olvidar las garan

tfas debidas al administrado(...) (129).

Por otro lado, en vista de la indudable importancia que tie
ne el cﬁmplimiento y conocimiento de las reglas de procedimiento ad
ministrativo, un sector importante de la doctrina ha procurado sis=
teﬁatizar un derecho procesal administrativo —o mejor dicho; un de
recho administrativo procedimental~—-, como la rama reguladora de
los procedimientos que debe observar obligatoriamente la administra
cifn al desarrollar su actividad. Pero debemos establecer su sepa=
racifn con el derecho procesal jurisdiccional, pues aunque entre
ambos existan analogfas propias de su naturaleza adjetiva, hay que

distinguirlos:

— El procedimiento administrativo es fundamentalmente dis
tinto del proceso jurisdiccional porque, en un caso, se estf desa=
rrollando la actividad administrativa y, en el otro, la funcibn ju

risdiccional.

- Los procedimientos administrativos son tan variados como
variadas son las actividades que desarrolla la administracién, esta
es otra dlferencia radical; por esto ACOSTA ha afirmado que "si es=
tudlamos las leyes mexicanas, concluimos que habrd casi tantos pro=

cedimlentos como leyes o reglamentos existan" (130).

{129) - GALLBGO ANABITARTE, Alfredo, leyes constitucionales y administrativas de
Espafia, Pamplona; Univ.de Navarra , 1976, p. 230,

(130) 0p. cit. p. 402; por cierto que mu inuietud por la dispersi6n de la gran
can de leyes administrativas nacionales, ha llevado a este mbor,
colaboracifn con MARTINEZ-MORALES, Rafael, a dictar la pequefia
ftil obra, Catflogo de ordenamientos jurfdicos de la administrac16n pﬁblica
federal, México: ) .
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~- El campo de los prdcedimientbs administrativos abarca,
pues, los trimites a seguir para la emisidn de un Acto administra=
tivo: solicitud, visitas, verificaciones, informes, dict&menes,
etc.; incluyendo también el trimite de su impugnacibn mediante re=
cursos, que denominamos también.administrativos, par? distinguirlos
de lo0s recursos contenciosos o ﬁurisﬁiccionales (v. supra,§ 34, esp.

nota 77).

— En cambio, el campo procesal, estrictamente hablando,
implica funcidn jurisdiccional o sea; contenciosa, de lo cual des =
prendemos la existencia de una contienda, juzgador, partes, demanda,
pruebas, sentencia, etc. Aclarande gque dicho &mbito procesél puede
desarrollarse_ante los 8rganos del Poder Judicial o ante tribunales

de lo contencioso-administrativo,

En nuestro sistema jurfdico, adem&s, el respeto y obligato
riedad del'procedimiento administrativo tiene una cobertura consti=
tucional muy importante, como se deriva de la siguiente tesis juris

prudencial (Recop. 17-65, tesis 213, 2a. Sala):

"Si en el procedimiento administrativo no se llenan las fb{
malidades exigidas por la ley que se aplica, con ello se violan las
garantfas individuales del interesado y procede éoncederle la pro =
tecch’n federal para el efecto de que se subsanen las deficiecias

del procedimiento",

Como se desprende de lo anterior, procede el amparo por Vio
laciones del procedimiento, lo cual es parte de las garantfas de sg
guridad jurfdica consagradas en huestro texto constitucional; espe=
cialmente la de "debido proceso legal” del articulo 14, que la ju =
risprudencia ha depurado y extendido al procedimiento administrati=

vo ¥y no s8le al judicial. Incluso la interpretaciBn jurispruden -
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cial ha llegado mis lejcs: no solo obliga a la administracidn a

sequir las formas y procedimientos legales, sino que obliga tambié&n
al Poder Legislativo a que en sus leyes establezca procedimientos

adecuados. Y aqui radica un problema que deseamos dejar planteado;
el de la necesidad de una ley que uniformice y establezca los princi
pios generales en esta materia,-ya que la disgregacién y obscuridad
legislativas del procedimiento administrativo, repercute directamen
te Aen menores e ineficaces garantias para los administrados y en la
posibilidad de que la administracién actfie caprichosa y arbitraria=

mente (131).

Finalmente, podemos establecer algunas vinculaciones del
desvio de poder con el procedimiento administrative: la doctrina
francesa ha reconocido como una modalidad del desvio de poder, a la
llamada desviacifn de procedimiento, cuyas peculiaridades veremos
més adelante; (infra,§119-124); inquieta también determinar si las
causales de nulidad —y entre ellas la desviacibn de poder;- puedén

ser invocadas con el mismo efecto, durante el trimite procedimental

de los recursos administrativos.

51.D) Sus vicios o causales de ilegalidad. Este (ltimo aspecto

(131) SERRA ROJAS ha hecho notar la falta de un C&digo Federal de procedimiento

administrativo (op. cit., pp. 264-265) y que esta codificacifn procedimen=
tal existe en palses como Espaia, Argentina y Fstados Unidos, Sobre esta
cuestibn, véase particularmente la chra de SERRANO MIGALLON, Fernando,
El particular frente a la administracifn (necesidad de una ley federal de
procedimientos administrativos), Mé&xico: INpP, 1977, en la que se exponen
en forma clara y precisa los motivos y el contenido de lo que podrfa y de=
berfa formar parte ya de nuestro derecho positivo,

De igual forma, FRAGRA (gp. cit., p. 274) expresa que en nuestro pals se vie
ne sintiendo cada voz mis el vacfo que existe en materia de procedimiento —
acministrativo, y sefiala coamo el primer elemento que debe tenerse en cuenta
para su sistematizacifn, la conciliacién del inters pblico,que reclama un
minimo de formalidades y la actuaci8n de oficio, con el interSs privado que

exige a la autoridad limitaciones a er conocer y def oportunamen
su situacién jurfdica. para pod 7 ender =
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de la teorfa de los actos administrativos resulta, sin duda, el re
lacionado en forma m&s directa con la desviacibn o desvio de poder,
el cual inicial y definitivamente se identifica como una causal de

ilegalidad de los actos administrativos.

La cuestifn es compleja y nos vincula con diversos e intere
santes temas, por ejemplo, los sistemas. de justicia administrativa,
la validez, eficacia y formas de extincién del acto administrativo,
etc, Sin embaréo, s6lo nos ha parecido conveniente estudiar, en pri
mer lugar, los actos administrativos irregulares y sus efectos; en
segundo lugar, veremos la perspectiva que ofrece una teoria de las
nulidades administrativas, distinta e independiente de la teorfa ci
vilista; en tercer lugar, se analizar8n brevemente los vicios de
cada une de los elementos del acto y, por filtimo, haremos un sémero
an8lisis de la incompetencia, del vicio de forma, de la violacibn
‘de la ley y del desvfo de poder, como los cuatro vicios del acto ad
ministrativo que constituyen las aperturas del recurso "por exceso
de poder”, doctrinalmente aceptados y reconocidos en nuestro Dlere=

cho como causales de ilegalidad de los actos que incurran en ellas.

52,a) Los actos administrativos irrequlares. SAYAGUES explica

que la teorfa sobre irregularidades de los actos administrativos
constituye uno de los capftulos m8s diffciles del Derecho PBGblico,
puesto que la inexistencia de disposiciones expresas que la regulan,
junto con la evidente inaplicabilidad del Derecho Civil, han hecho
que la elaboracifn de los principios en esta materia quede librada

a la doctrina y a la jurisprudencia.

" De esta manera —continfa este autor— se han elaborado, en

la doctrina francesa, reglas especificas sobre las irregularidades
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del acto administrativo, distinguiéndose los actos inexistentes,
los nulos absolutamente y los afectados de nulidad relativa, as{
como los actos irregulares que mantienen su validez por tener un vi
cio de poca trascendencia; por otro lado, la opini®én predominante
entre los autores italianos distingue dos clases de invalidez; la

nulidad y la anulabilidad (132).

Empero, no hay unanimidad ni uniformidad sobre los crite =
rios que distinguen nulidad de anulacibn, ni tampoco para determi=
nar una categorfa de inexistencia distinta de la nulidad, y adn
menos se ha aceptado la aplicacifén de la teorfa civilista que esta

blece las nulidades absoluta y relativa.

Ahora bien -——dice SAYAGU&S-— en principio, puede sostener=
se que los actos administrativos irregulares son inv4lidos, pero
esta invalidez admitirfa distintos grados y estarfa sometida a dife
rentes regfimenes segfin la naturaleza y gravedad del vicio. Adem4s,
la apliéacién estricta del principio general expuesto sobre la inva
lidez de los actos irregulares, llevarfa a permitir su impugnacién,
sea por via de accifn o de excepcifn en cualgquier momento, lo cual
es inaceptable, pues crearfa una gran inestabilidad del acto, por
lo que se ha considerado que el vencimiento del plazo fijado por la
ley para impuynar los actos administrativos, subsana los vicios de
que adolecian ocasionando que los actos irregulares se reputen en =

tonces como v&lidos (133).
El acto administrativo viciadé de desvio de poder, es un
acto definitivamente f¥regular, pero en virtud de la presuncibn de

legitimidad propia de todo écto administrativo, el particular afec=

(132) _Op. cit., pp. 498-500.
(133) 1idem, pp. 506-509.
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tado queda obligado a litigar contra la administracidn, para demos
trar esta ilegalidad de su actuacifn y obtener asf la anulacibn de

la conducta administrativa ilegitima.

Existe,sin duda,la necesidad de un estudio serio sobre &ésta
y las demis irregularidades que pueden afectar al ac?o administra=
tivo y sobre cuales serfan las consecuencias juridicas derivadas de
‘esas irregularidades; estas inquietudes han orientado a la doctrina
a la elaboracién de una teoria de las nulidades administrativag, a

lo que dedicamos el siguiente apartado.

53.b) Hacia una teorfa de las nulidades administrativas. Ha re

sultado inGitil la pretensibén de trasladar la teorfa de los actos ju
ridicos viciados del derecho privado al campo del derecho pfblico,

ya que las relaciones ligadas con la wvida del Estado y con la satig
faccibn de las necesidades colectivas, intervienen factores distin=
tos de los que operan en las relaciones de particular a particular;

por esto GIANNINI ha expresado:

"Un sistema de invalidez construido en un Derecho que en =
cuentra su centro en el problema de la autonomia de los sujetos pri
vados, mal se presta a ser aplicado a un Derecho que encuentra su

centro en el problema de la dialéctica autoridad-libertad" (134).

SERRA~ROJAS, por su parte, al hablar de la teorfa de las nulida =
des en el Derecho Administrativo (135) insiste en que el interés
general que interviene en los actos pfiblicos es diverso de los inte

reses y finalidades que intervienen en los actos privados, por lo

(134) GIAMNNINI, M&ximo S., Lezioni di Diritto amministrativo, vol. I, p. 384y
apud OLIVERA TORO, op. cit. p. 165,

(135) cCfr. op. cit.,t,1, pp. 317-335,
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que demanda un nuevo y radical enfoque del problema y estima gque la
clasificacién tradicional de las nulidades civiles debe desaparecer

del derecho pGblico.

Empero, no podemcs negar la gran influencia que ha tenido
la teorfia civilista de las nulidades en el Derecho AQministrativo,
sobretodo cuando éste era alin incipiente,la preponderancia del De=
recho Civil era mayor; y puede ser que, en la actualidad, se usen
en el campo administrativo algunos términos o expresiones civiiis =

tas, aunque con un alcance y consecuencias juridicas diferentes.

CARRILLO FLORES acepta que la .doctrina de la nulidad en el
Derecho Administrativo se ha constituido desprendiéndose de la ci=
vil, y que este desprendimiento no se ha hecho de un solo golpe,
sino graduvalmente, incluso puede decirse que constituye un proceso
que todavia no termina. Dicho autor nos ayuda a distinguir inefi=
cacia, imperfeccifn e invalidez del acto administrativo, diferen =
ciacibn bdsica y necesaria al tratar el tema de la teorfa de las
nulidades administrativas (136): Asf, cuando se habla en forma de
ineficacia, se quiere aludir a la ausencia de efectos jurfdicos de

un acto, cualquiera que sea el origen de ella; en cambio, en senti=

do estricto, se reserva esa denominacién para la ausencia de efec

tos derivada de otro motivo legal que no sea su invalidez o imper
feccibn —es el caso del acto sujeto a una modalidad o plazo suspen
slvo, o cuando se otorga o acuerda la’suspensiﬁn de la ejecucibn
transitoriamente para revisar su legalidad o su oportunidad—. Acto
imperfecto es aquél que esti en proceso de formacién y que por esa

causa no refine todos los elementos que sefiala su definici6n juridi=

(136)  Op. cit., pp. 121-122.
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ca, y la invalidez o nulidad del acto es un concepto.qué constituye

la sancibn general al principio de legalidad; toda invalidez plan=
tea problemas de incompatibilidad del acto administrativo con la
norma juridica en que se sustenta, si bien la incompatibilidad no
sea siempre con el texto expreso de la norma, sino con elementos
vimplIcitos en ella, como sucede con la desviacibn de poder (ya que

el fin es un elemento pocas veces explicito).

Las reflexiones en derecho pGiblico — djce CARRILLO~FLOPES—
han partido de la clasificacifn tripartita de las nulidades elabo=
rada por 1los ciQilistas: la inexistencia, la nulidad absoluta y
la nulidad relativa o anulabilidad; pero si se co?sidera que en
los fenbmenos ligados con la marcha del Estado intervienen facto =
res distintos de los que influyen-en las relaciones entre particula
res, semejante esquematizaci&h no se adecfia a todas las situaciones
que pueden presentarse. Y en resumen, para CARRILLO, debe eliminag
se la categorfa de la inexistencia, que adem§s de ser un contrasen=
tido convierte en insegura la posicién del particular, y como consi
dera que la nulidad absoluta es muy rara, funda entonces el crite =
rio de que en Derecho Administrativo la nulidad asume normalmente

el car8cter de anulabilidad (137).

Para SERRA ROJAS, tat\biéﬁ, debe eliminarse de la clasificacién
la inexistencia, manifestando que "si no hay acto no puede hablarse
de acto viciado”, pero al contrario que el autor anterior, opina
~qde las nulidades relativas —o anulabilidad— son menos frecuentes
en el Derecho Administrativo que en el privado, mientras que el

campo de 18 nulidad de pleno derecho es cada dfa mds extenso por la

(137) Ibidem, pp. 123127,
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importancia del inter8s pfiblico y desglosa sus caracteristicas, de=
ducidas de la legislacibn administrativa, entre las que sobresale
especialmente la ilegalidad de los fines del acto, como en el caso
de desvio de poder (a gue se referfa el articulo 228 inciso d) del
C8digo Fiscal de la Federacibn de 1967), 8Sin embargo, &1 mismo
cita una tesis jurisprudencial, la cual considera en desacuerdo con

la doctrina y legislacién administrativas:

"Esta Suprema Corte no reconoce la existencia de nulidades
de pleno derecho, sino que estas deben ser declaradas por la auto=

ridad judicial y previo el procedimiento correspondiente” (138).

Como vemos, el camino para lograr uniformidad y claridad
en los criterios jurisprudenciales, legales y doctrinales sobre las
nulidades administrativas es largo todavia y'muy arduo; FRAGA expre
sa al respecto que en el Derecho Administrativo no es posible for =
.mar una teorfa de la invalidez de sus actos jurfdicos que pueda pre
‘sentar lineamientos tan marcados como en el Derecho Civil y que la
“dificultad que existe para formular dicha teorfa es, pues,‘bastﬁnte
seria., Empero, este autor al tratar la nulidad de los actos admi =
ﬁistrativos, explica sus casos de inexistencia, rechaza 15 diferen=
ciacifn de nulidad absoluta y relativa, y sefiala las principales

" sanciones de los actos administrativos irrequlares (139}.

Déspués de estos breves comentarios, podemos concluir que
el panorama que ofrece la teorfa administrativa de las nulidades es
muy interesante, constituye en realidad todo un reto, pues se en =

_cuentra en constante desenvolvimiento y perfeccionamiento en sus

(138) SERRA ROUAS, op. Cit., pp. 326=329,
(139) 0p. cit., pp. 305-320,
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tres 8mbitos —el legislativo, el jurisérudencial y el doctrinal—;
este trabajo espera contribuir, aunque en forma modesta, a las res .
flexiones y desarrollo de las nulidades administrativas en nuestro

Derecho,

)
54.¢) Los elementos del acto v sus vicios. A continuacifn,

analizaremos brevemente cuales son los vicios en que puede incurrir
la autoridad administrativa al momento de dictar un acto, en rela =
cibn precisamente con los diversos elementos que ya hemos estudiado
(supra § 36-50). La mayor parte de los vicios van a constituir cau
sales de ilegalidad, las cuales permiéir&n, normalmente, declarar
la nulidad del acto; pero existen defectos que no influyen en su
validez y graves omisiones que ni siquiera dan existencia real y
legal a un acto, dichos defectos y omisiones quédan excluidos de

nuestro anilisis.

Ahora bien, el estudio de los vicios del acto administrativo
plantea problemas similares é los del estudio de sus elementos, en
cuanto a su clasificacién y enumeracifn. GORDILLO indica que, por
razones did4cticas, es conveniente tratar simultdneamente al anili=
sis de los elementos del acto, los posibles vicios Que pueden pre=
sentar y tambi8n el tipo de nulidad que acarrean. Adem&s, este au=
tor adyierte\que los vicios derivan no de una confrontaci8n te8rica,
sino de los requisitos concretos exigidos por el orden jurfdico, es
decir, un vicio se configura por la magnitud de su incumplimiento
del orden jurfdico. Con todo —agrega GORDILLO—, existe general=
mente una mayor importancia de los vicios relativos al objeto y a
la competencia del acto, aunque los vi&ids que usualmente tienen me
nos trascendencia, tales como los formales y los de tipo subjetivo

de la voluntad (entre ellos la desviaclién de poder), son los que a
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veces reciben mis &nfasis de los recurrentes, en detrimento de la

mejor fundamentacibn de sus recursos (140).

Considerando la clasificacibén de los elementos del acto en
subjetivos, objetivos y formales, podemos decir que sus principa =

les vicios son los siguientes:

- Vicios de tipo subijetivo, o sea, los relativos a quien

dicta el acto, puedeﬁ consistir fundamentalmente en la incompeten=
cia del 6rgano que lo emite, en la falta de investidura legal -—del
éual se deriva el problema del usurpador y del funcionario de hecho—
f en vicios que afectan la voluntad del sujeto; aunque estos Gltimos
adquiefen matices particulares tratidndose de la voluntad administra
tiva, diatinguiéndose as{ los vicios de indole objetiva que se pue=
den encontrar en el origen, en la preparaciéh o en la emisibn de la
voluntad y los vicios de Indole subjetiva, como el error, dolo, vie
lencia, simulacién y, muy especialmente, la arbitrariedad y la des=

viacifn de poder.

- Vicios de tipo objetivo, aqul se comprenden los relati =

vos al por qué y para qué de los actos, pudifndose tratar de la au=
sencia de motivos, o de su inexacta o falsa apreciacién —entendién
dose por motivos tanto los presupuesto de hecho como los de derecho—
as{ como de.objeto o finalidad indebidos, es decir, no conformes

con la ley y, en su caso, contrarios al texto o al espiritu de la
misma, '

- Vicios de tipo formal, sobre el cbmo se dicta el acto,

los vicios se pueden presentar al omitirse las formas exigidas o al

violarse el procedimiento legal,

(140) Cfr. OP. Cituy ppc 241"'243.
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Evidentemente que harfia falta profundizar en éada uno de
los vicios mencionados, desculrir sus relaciones entre elles y deter
minar sus xeépectivas consecuencias jqudiéas; sin embargo, para
los efectos de 1la éresente tesis, s6lo nos interesan en forma par=
ticular los cuatro vicios tipicos que constituyen las causales de
ilegalidad aceptadas y reconocidas por la doctrina y el derecho po
sitivo. Nos referimos, por supuesto, a la incompetencia, al vicio
de forma, a la violacibn de la.ley y a la desviacidn de poder, a’

las cuales dedicamos los siguientes y (ltimos apartados.

55.aa) -La incompetencia.- Como se explic$ anteriormente (v,

supra,§ 38), cuando falta alguno de los criterios de la competen=
cia, el acto incurre en este vicio que afecta su validez. Se come
te el vicio de incompetencia.cuando el 8rgano no respeta los pode=
res que le han sido conferidos y produce el acto administrativo
sin estar legalmente autorizado para ello, desconociendo asf una
nocién b&sica del derecho pfiblico consistente en que los agentes
administrativos tienen rigurosamente atribuidos y repartidos a sus

poderes por las leyes. ) 4

El acto realizado pof una autoridad que se excede de sus
facultades viola, adem8s, la garantfa del artfculo 16 constitucio=
nal:

*Nadie puede ser molestado (,..), sino en virtud de manda=

miento escrito de'la autoridad competente (...)",

Se presenta, entonces,una situacifn bastante interesante
y compleja: 1la incompetencia es, a la vez que una ilegalidad, tam=
bien una inconstitucionalidad. En nuestro sistema jurfdico toda

ilegalidad es inconstitucional, aungque no toda inconstitucionalidad
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se reduce a la violacibn legal, sino que se manifiesta én forma
mds clara en la violacifn directa de un texto constitucional expre

so, sobre todo en materia de derechos del Hombre.

De lo anterior deriva que, tratindose de los actos gque caen
en la competencia de los tribunales de lo contencioso-administrati=
vo (como el Fiscal o el del Distrito Federal), la impugnacibn por
la éausal de ilegalidad de incompetencia debe y puede realizarse
-ante ellos sin ningQn problema (141), mientras que si de trata de
otros actos, la finica via adecuada de defensa jurfdica resulta ser
el juicio de amparo indirecto ante el juez de distrito, haciendo
valer la incompetencia como inconstitucionalidad. Como podemos no
tar, hay un tratamiento distinto para situaciones similares por lo

que convendrfa buscar la forma de unificarlo.

Por Gltimo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
por incompetencia, puedek ser: que se dicte un nuevo acto por la
autéridad competente, © que el acto impugnado quede sin efectos de
>fini'tivos por carecer de competencia abgoluta cualquier autoridad

para dictarlo.

56.bb) Vicio de forma. Al estudiar el elemento formal de acto

administrativo (supra,§ 48-50), se mencion8 que el respeto a las
“formas y al procedimiento constituye una garantfa a favor de los ad

ministrados, cuyo desconocimiento ocasiocnarfa su invalidez.

(141) Tratfndose del Trilunal Fiscal por virtud de la aplicacifén del artfculo 238
fraccifn I del CAligo Fiscal Federal"se declararf que una resolucifn admi =
nistrativa es ilegal cuando se demestre alguna de las siquientes causales:

I. Incompetsncia del funcionario que la haya dictado u ordenado o trami=
tado el proocedimiento del que deriva dicha resolucifin®,

Tratfndose del Tribunal Contencioso del Distrito Federal, opera el artfculo
22, fraccifn 1, de su Ley; "serfn causas de nulidad de los actos impugnados:
I. Incompetencia de la autoridad®. ,
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Los defectos de forma son la omisidn, o bien, el cumplimien
to'incompleto o0 irregular de los requisitos externos a que el acto
estd sometido. La falta de forma produce la nulidad del acto, pero
por regla general el vicio puede subsanarse, aunque no se acepta el
cumplimiento a posteriori de la formalidad omitida porque ello cons=
tituirfa una regularizacién retrdactiva ilegal. EI1 egecto de la de=
claratoria de nulidad por este vicio, mis bien consiste en que se
deje sin efectos el acto viciado y se dicte uno nuevo en el que se

cumplan "las formalidades esenciales del procedimiento".

Sobre esta causal, cabe la misma observacibn que hicimos
gobre la incompetencia, puesto que constituye, tanto una causal de
ilegalidad (142), como una inconstitucionalidad que puede producir

una sentencia de amparo a su favor.

Se ha dicho que no debe exigirse el cumplimiento regular
de todas las formalidades prescritas, sino solameﬁte aquellas cuya
observancia pueda tener alguna influencia.sobre las decisiones, pues
si se anulase indiscriminadamente los actos en cuyo cumplimiento se
hubiese realizado una mfnima incorreccién de forma, se incitarfa a
la administracifn a exagerar la minuciosidad del formalismo y se

vendrfa a dilatar con ello afin mds los procedimientos.

57.cc) La violacifn de la ley.- Aunque los dem8s vicios cons=

tituyen efectivamente, alguna forma de 'ilegalidad es decir, de viola
cién de las leyes que establecen la competencia y las formas o proce
dimientos; este tercer vicio se caracteriza en forma especifica por

la falta de concordancia del acto con la norma de fondo que lo rige

{142) En este caso; operan los siguientes pSrrafos de los artfculos sefialados e la
nota anterior: (T.F.F.) II,"Omisi6n de los requisitos formales exigidos en
las leyes, inclusive por la ausencia de fundamentacifn o motivaci®n, en su caso"
y- II1, "Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular®;
{T.C.A.D.F,} II. "Incumplimiento u anisifn de las formalidades legales”.
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y puede presentarse:

~ Cuando la administracifn decide u ordena uha cosa distin

ta de lo que la ley establece (objeto indebido).

~ Cuando se hace una interpretacibn equivocada de la nor=

ma aplicable (error de derecho).

- Cuando se manda en un caso con supuestos de hecho distin
tos de los que el legislador establece como necesarios ,para que

pueda emitirse el acto (error de hecho) (143).

58.dd) La desviacifn de poder.- En esta causal de ilegalidad,

que es el motivo central de nuestras ref lexiones, la finalidad del
acto es distinta de la querida por la ley; su aparente finalidad
oculta un m6vil extrafio y contrario a la legalidad, no. hay error,
sino ilegftima intencifn, ya sea por un motivo personal del agente
(venganza, condicibn polftica o religiosa, etc.) o para favorecer
el inter8s de un tercero o, incluso, por un inter8s general que es
eventual y supuestamente ventajoso para la administracibn, pero

diverso al sefialado por la ley.

(143) La requlaci®n legal de esta irregularidad de los actos administrativos pre
- senta alguna innovacién, tratdndose del artfculo 238 fraccién IV del C6digo
Fiscal de 1983, se estaﬁlece que una resolucin administrativa es ilegal:
*si los hechos que la motivaron no se realizaron fueron distintos o se

apreciaron en forma equivocada, o bien se dictS en contravercibn de las dis
posiciones aplicadas o dejé de aplicar las debidas”. -

F1 antecedente de dicho precepto en el C8digo anterior 1o fue la fraccibn
III del artfculo 228 cue decfa solamente: "Violacifn de la disposicién
aplicada o no haberse aplicado la disposicifn debida”.

Tratfindose del Tribunal Contencioso-administrativo del Distrito Federal,
esta causal se présenta en forma mSs sencilla (art. 22, fraceibn IIT):

*Violacién de la ley o no haberse aplicado la debida®,
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En el acto con vicio de desvio de poder, su autor cubre su

intencifn con una aparente legalidad; por ello es diffcil la prue=

ba de este defecto, ya que tiene que buscarse en los elementos in=

ternos el mévil determinante que impulsé la intencibn del autor (144).

La causal de desviacidn de poder ser& concreta y ampliamen

te estudiada en las siguientes dos partes en que hemos dividido el

presente trabajo de tesisy por esta razén no profundizamos mucho

sobre ella en este apartado y s6lo hemos mencionado una de las opi

niones doctrinales al respecto (145).

(144)
(145)

Cfr. OLIVERA~TORD, op. cit., p. 175.

Sobre su reconocimiento formal por el derecho positivo encontramos que,
actualmente, el artfculo 238 fraccibn V del CBdigo Fiscal Federal, regula
esta causal elevando lo que constituye su clara definicifn doctrinal a la
categorfa legal (cfr. infra, § 225):

"Cuando la resolucifn administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los ciales la ley confiera
dichas facultades".

Si atendamos a los antecedentes de este articulo, encontramos que esta -
causal ha sufrido una lenta evolucibn ante el Tribunal Fiscal de la Fede=
racifn; el desvio de poder es introducido por primera vez en nuestro dere
cho, por conducto del artfculo 56 inciso d) de la lLey de Justicia Fiscal,
que a la letra decfa:

"Desvio de poder, tratandosa de sanciones impuestas por infraccibn a las
leyes fiscales”,

El mismo precepto pas8 a ser el inciso d) del artfculo 202 del C&digo Fis
cal de 1938, Por Decreto del 29 de diciembre de 1965 se reformd el C8digo
Fiacal ,entonces en vigor, ampliando la coampetencia del Tribunal Fiscal para
conocer de inconformidades enderezadas contra multas impuestas por viola=
cifn de leyes federales administrativas; reforma que fue recogida, poste-
riomente, por el CBdigo Fiacal federal de 1967, en el artfculo 228, inciso

d) que fijaba simplemente: "Desvfo de poder,tratSndose de sanciones” .

¥ en el camo de la ley del Tribunal del Distrito Federal, tenemos que su re
conocimiento jurfdico no es expreso, sino indirecto en base al artfculo 2%,
fraccién IV, el cual desde 1971 cque se dictS la ley, ha permanecido id8ntico:

"Arbitrariedad, desproporcifn, desigualdad, injusticia manifiesta o cualcquie
ra otra causa similax",
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SEGUNDA PARTE

HORIZONTE DOCTRIMAL Y COMPARATIVC

DE LA DESVIACION DE PODER
59. Plan preliminar.
CAPITULO 1IX
LA TEORIA FRANCESA DE LA DESVIACION DE PODER
S UMA
sE=s=as

Seccibn I.- Generalidades del régimen contencioso-administrativo
francés.

60. Como presupuestosbisicos de su estudio.

61.A) Definicién del contencioso;administrativo.
62.B) Sus fundamentos,

63.C) Sus fuentes,

64.D}) Sus lfmites,

65.E) La organizaci8n jurisdiccional en materia administrativa:
66.a) El principio de dualidad de jurisdicciones:

67.aa) Unidad y dualidad de jurisdiccibn en otros
paf{ses,
68.bb) Orfgenes de dualidad: la interpretacién
francesa de la separacifn de poderes,
69.cc) Base inicial y evolucién del principio.
. 70.44) Raz8n de ser actual y valor pr&ctico de la
dualidad.

71.b) El principio de separaci8n de la administracién
activa y contenciosa.

72.¢} El Consejo de Estado.

73.4). Los tribunales administrativos.

74.F) La competencia juriadiccional en materia administrativa:

75.a) Concepto y fuentes,

76.b) Competencia y poderes del juez.

17.c) Aplicacifn de las reglas de competencia.

78.4) La reparticisn de competencias entre las jurisdiccio

.. nes administrativa y judicial.

79.e) La reparticién de competencias en el interior de la
jurisdiccién administrativa.
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80.

81.a)
82.B)

86.C)

90.D)
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Los recursos jurisdiccionales: el recurso por exce=

so de poder y sus casos de apertura.

El mecanismo de la justicia administrativa y los recursos con
tenciosos.

Prerrogativas de la administracifn respecto de la justicia.

Distincibn y clasificaciones de los diversos recursos:

83.a)
84.b)
85.c)

. !
Segfin la extensién de los poderes del juez,
Segfin la naturaleza de la cuestifn expuesta al juez.
La clasificacibén de AUBY y DRAGO.

El procedimiento contencioso-administrativo: notas generales.

87.a)
88.b)
89.c)

Fuentes del procedimiento.
Rasgos originales.
El desarrollo de la instancia.

El recurso por exceso de poder:

9l.a)
92.b)
93,c)
94.4)

Seccifn III.~-

95.
96.A)

101.B)
102.0)

. Aspectos histdricos,

Caracteristicas generales,
Sus condiciones de admisibilidad.
Sus casos de apertura,

la desviacibn de poder en el derecho adminigtrativo
francés,

Proyecto de estudio de este’medio de apertura®

Sus orfgenes y evolucifn jurisprudencial en el siglo XIX.

97.a)
98.b)
99.c)

100.4)

El precedente mis remoto: fallo Vernes (19 mayo 1858).
La primera decisifn expresa: fallo Lesbats (25 febrero 1864.
Dos casos tfpicos y ejemplificativos: fallos Pariset y
Laummonier-Carriol (26 noviembre 1875).

Otros casos diversos,

Su concepcibn clisica y las definiciones doctrinales,

Andlisis del concepto y caracterfsticas generales:

103.a)
104.b)
105.¢)
106.4)
107.e)

Observaciones sobre el control jurisdiccional del fin.
Alcance de sus primeras aplicaciches.
La desviacifn de poder como una verdadera ilegalidad.

" La caracterfstica inicial y m&s importante,

Las otras caracterfsticas seg@n la jurisprudencia y
la doctrina.



116,

108.D) Ambito esencial y obsticulos de su desarrollo:

109.a)
110.b)
1lil.c)

Su constante invocacifn provoca mayores exigencias
del juez,

Reduccibn de su aplicacibn debido al amplio con =
trol de los motivos,

Mayor precisibén pero menor frecuencia de su uso.

112.E} SUé principales limitaciones.

113.3a)
114.b)
115.c)

Caso de facultades regladas.

Caso de pluralidad de fines,

Potestades de que dispone el juez: los medios de
prueba, '

"116.F) Modalidades y clasificacifn de sus‘categorias

il7.a)
118.b)
119.¢)

Fin extrafio al interés ptblico.
Fin pGblico no autorizado.
Desviacién de procedimiento.

120.aa) Origen y conceptualizacién.

121.bb) Elementos y pruebas.

122,cc) Procedimiento y poder,

123.d4d) Uso'y casos mis comunes.

" 124.ee) Relacibn con los otros medios de anulacidn.

125.G) Reflexiones finales.,
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SEGUNDA PARTE

HORIZONTE DOCTRINAL Y COMPARATIVO DE LA DESVIACION DE PODER

59, Plan preliminar.- A continuacidn, trataremos de vislumbrar

el horizonte doctrinal existente sobre la nocifn de desviaci6bn de
poder, fundamentalmente en Francia, y veremos algunos puntos que el

derecho comparado nos aporta al tema.

Es indudable que el concepto de desvio de poder se inscribe
en un sistema‘de justicia administrativa determinadoy no podemos
concebirlo aisladamente, pues cometerfamos el error de divagar en
torno a una nocibn que ha surgido, se ha practicado y ha declinadd
bajo las circunstancias particulares del r8gimen francés, pero que
se ha proyectado hacia otros regimenes —como el nuestro-—,>adqui=

riendo en esencia sus modalidades, aunque tomando ciertas caractes=z

risticas peculiares.

Es muy importante éue distingamos, por un lado, el hecho o
fenfmeno concretc en que incurre una autoridad cuando desv!é sus
poderes y,>por el otro, la aceptacibn y reconocimiento jurfdicos de
aquella situacién,‘asignandole consecuencias y.alcances precisos,
gque son comfinmente el que se le considere como causal de ilegalidad

-~y por tanto de anulacibn-— de un acto administrativo.

Esta es la cuestifn b&sica que abordamos en esta Segunda
Parte: cbmo'la jurisprudencia francesa descubre y "juridiza®" —val
‘ganos la expresibn-- lo que conocemos hoy como desviacibn de poder
y cbmo los distintos palses han resuelto, en sus respectivos siste=
mas jurfdicos, el problema de la desviacién de facultades adminis =

trativas en cuanto a su fin,
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CAPITULO II

LA TEORIA FRANCESA DE LA DESVIACION DE PODER

Seccifn I.~ Generalidades del ré&gimen contencioso-administrativo francés,

60. Como presupuestos bdsicos de su estudio.- No podemos em=

prender un andlisis serio y concienzﬁdo de la teorfa sobre la des =
viacidén de poder en Francia, sin haber considerado previamente las
generalidades de su r&gimen contencioso~administrativo, las cuales
constituirdn los presupuestos b&sicos sobre los que descansa su es=
tudio, para lograr una mejor comprensifn del tema central que nos
ocupa. De esta forma, veremos en seguida, la definici6n del conten
cioso-administrat;vo, sus fundamentos, fuentes y lfmites, asf como
las notas mis importantés de la organizacifn y de la competencia ju

risdiccional en materia administrativa.

61l.A) Definicifn del contencioso-administrativo.- El conten =

cioso administrativo designa los litigios que pueden nacer de la ac
tividad de las diversas administraciones pfiblicas, asf como los pro
cedimientos que permiten resolverlos, sin importar el tipo de juris
diccibn delante del cual éstos son llevados (146). Conforme la tra=
dicibn doctrinal francesa se suma al concepto el estudio de las ju=
risdicciones‘encargadas de resdlver los litigios administrativos,

asf como los caminos o via legales que permiten alcanzar dichas ju=

(146) la anterior idea es v8lida y aplicable afin en rnuestro medio jurfdico, ya
que el contencioso administrativo en nuestro pafs no se limita s8lo a los
1litigios y procesos llevados ante el Tribunal Fiscal y ante el Tribunal
ad‘hoc del Distrito Federal, sino incluye también, hablando estrictamente,

" a 108 llevados ante los 6rgancs respectivos del Poder Judicial, principal
mente por la via del amparo administrativo.
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risdicciones. Ahora bien, el contencioso administrativo, como rama
del derecho, puede ser definido asf: "El conjunto de reglas jurf=
dicas que regula la solucibn por via jurisdiccional de los litigios

administrativos" (147).

Empero, nos queda por determinar la nocién d?l litigio ad=
ministrativo; si bien todo litiéio constituye un conflicto entre
dos sujetos de derecho surgido de una oposicibn de intereses, exis
te una diversidad de criterios éara establecer cuando un litigio

presenta el carfcter de administrativo:

Primeramente, se dice que el litigio administrativo es
aquél llevado ante una jurisdiccibn del orden administrativo; este
criterio descarta los litigios que se elevan a la competencia de la
jurisdiccibn judicial, éor lo que es muy discutible fundamenta; la
definicifn del litigio administrativo considerando (nicamente él
juez encargado de resolverlo, Para evitar esta dificultad, otra
concepcibn lo distingue como aquél en el que una persona pfiblica
toma parte; esta definicifn orginica extiende considerablementé su
campo, pero requiere de algunas precisiones para hacer mis exacta
la delimitacién. _Finalmente, se .puede caracterizar el litigio ad=
ministrativo por su objeto, como lo son los servicios pﬁﬁlicos y
las actividades propias de la funci6n administrativa; esta serfa

su concepcién material (148),

62.B) Sus fundamentos.~ Entre los fundamentos del contencioso

administrativo encontramos, en primer lugar, el que se rxrelaciona

(147) AURY JoM. ot DRAGO, Foland, Traité de contentieux administratif, L.G.D.J., .
2 vola., Paris, 2éme édition, 1975, vol. I, p. 10. ‘
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a todo contencioso; o sea, a todo sistema jurisdiccional de solu
cién de litigios: .es un supremo interés de la sociedad el que
. las controversias relativas a cuestiones de derecho sean objeto
de una solucibn juridica, lo que asegura el mantenimiento del or=

den pfblico y la preservaci®dn del mismo orden jurfdico.

Por otro lado, tenemos la justificacifn individual que
permite al titular de un derecho asegurar su defensa frente a quie

nes se opongan a su ejercicio,

Y adem8s, tenemos su fundamento especifico: "En los esta=
"dos contemporfineos el contencioso-administrativo es el conjunto de
recursos jurisdiccionales organizados para la proteccifén de los in

dividuos contra los excesos de poder de la administraci8n" (149).

ﬁo anterior es proyeccifn, de alguna forma, del principio
de legalidad que rige en todo Estado de Derecho que ya hamos analiza
do (supra,s 14), Puesto que todos los Estados se atribuyen la
existencia de reglas jurfdicas ligando la acci8n del Poder P@blico
y la de una autoridad controladora de la observancia de las normas,’
-~ es claro que el ejeréicio del poder est§ limitado por el Derscho,

el cual sanciona su abuso, su exceso o su desviaci8n,

Es posible gostener que los atributos del contencioso-ad
ministrativo estin presentes en la Declaracifn Universal de los

Derechos del Hombre, cuyo artfculo 8° expresa:

"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los

tribunales naciocnales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la Constitucibn o

por la ley".

(149) JRZE, G., préface a Andreades; Le contentieux administratif des Etats
modernes, 1934; apud, AUBY et DRAGD, op. cit., pp. 15-16.
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Por Gltimo, deseamos aclarar que a pesar de que:la adminis
tracifn dispone de privilegios juridicos y prerrogativas exorbitan
tes al derecho comfin, que colocan a lo$s administrados en una situa
cién de inferioridad, es inexacto relacionar el contencioso admi =
nistrativo con un régimen politico determinado, ya que puede haber
gobiernos autoritarios que establezcan el control jurisdiccional
de la administracibn para hacer que los ciudadanos acepten mis fé=
cilmente sus restricciones politicas (149Ltis); esto es posible, si

hien poco usual, ya gue en regfmenes polfticos cuyo Gnico tftulo de

legitimacién es la fuerza y la violencia, son nugatorios todos los
medios jurfdicos de defensa, pues el Derecho ha perdido tode valor
y vigencia sustenciales, siendo posibles y comunes no solo las deg
viaciones de poder en cuanto al fin, sino tambié&n cualquier otro

género de desviaciones y abusos.

Sin embargo, no podemos negar que son los regfmenes socia=
les preservadores de las libertades pfiblicas los que generalmente
desarrollan las instituciones del contgncioso-administrativo, entre

una de las cuales podemos contar la de la desviacibn de pcder.

63.C) Sus fuentes,- Las reglas del contencioso-administrati
vo francés sobresalen porgue una gran parte de ellas son creadas
por la misma jurisdiccibn administrativa, y a diferencia del dere=
cho’'privado, los textos de dichas reglas no han sido codificados
sistemiticamente. Asf pues, la jurisprudencia francesa ha sido in
duelda a establecer los principios que no se han crefdo convenien=
te dictar en leyes, resultando con ello sectores enteros y funda =
mentalds del contencioso-administrativo que solo comportan una

débil parte de sus fuentes en textos expresos de ley.

(149 big) Pueden citarse ccmo ejemplos histérfcos, el del irperqo de Napnletn I
Em E‘%'gncfa, el do lag dicteduras de Santa Pnna en vexico y de Franco en
apaia,
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De esta'mdhéra, el juez administrativo asume un papel que
excede la simple aplicacidn de reglas escritas, surgen asf las dis
cusiones sobre el alcance y obligatoriedad de sus decisiones, Pre =
cisamente la expresibn "regla jurisprudencial® ha conducido en la
doctrina francesa a las siguientes reflexiones: 1los principios
que el juez aplica'en los casos particulares no pueden sef conside=
rados como la expresifn de imperativos generales, a lo m8s, los
volveri a aplicar si una ocasifn se lo ofrece de nuevo, y si la rei
teracién de una solqci&n conduce a su conformidad y observancia,
no es por el cumplimiento de una obligaci8n jurfdica, sino para
evitar la censura de la jurisdiceibn superior o el fracaso del pro=

ceso (150).

(150) Contra dicho criterio, sostenjdo por toda la doctrina francesa. se manifjesta

la jurisprudencia, la doctrina y el derecho mexicanos:
- Desde sus inicios, el Trimunal Fiscal, por conducto del Pleno, expresS que
. su intervencifn en la labor de unificacién de la jurisprudencia, "realiza fun
ciones de creacifn de derechos abjetivos y no de revisifn de casos concretos”,
.-asf cano que la facultad que le concede la Ley de Justicia Fiscal para fijarla"
no constituye un acto jurisdiccional, sino un acto de creacifn de Derecho obje
tivo" (FERNSMNDEZ y CUEVAS, J.Mauricio, Jurigpnﬂencia en matm:ia fiscal 1937~
1970, México$ Jus, 1976, pp. 350-351).
Fara Alfonso NORIBGA E(% jones de , MBxicog Porrda, 1975, p. 982) 1la
jurisprudencia "es una tuente omal, material, directa e interpre=
tativa®, cuya obligatoriedad no se pone en duda y que queda definida camo "el
criterio constante y uniforme de aplicar el derecho, moetrado en las sentencias

“de un trilunal supremo”. Y en opinifn de Ignacio BURGOA (El juicio de

México: Porrfla, 1975, p. 792): "la jurisprudencia se traduce en Jas interpreta
ciones y considetaciones jurfdicas, integrativas, uniformes que hace una autori
dad jurisdiccional designada para tal efecto por la ley, respecto de uno o varios
puntos especiales y determinados que surgen en un cierto nfimero de
casos concretos y samejantes que se presenten, en la inteligencia que dichas
consideraciones e interpretaciones son cbligatorias para los inferiores jer&rcui
cos de las mencionadas autoridades y que expresamente sefiale la ley (el término
*jurisliccional®” subrayado  sustituye el tfrmino original del autor que es™judi =
cial®, porque la concepcibn vale tanto para los tribunales administrativos como
,judicialm y no sélo para estos Gltimos).

- Bl régimen positivo de nuestra jurisprudencia lo encontramos, fundamentalmente,
en los artfculos 92 a 197 de 1a ley de Mmparo, tratfndose de la establecida por
el Poder Judicial federal; y en los artfculos 259 a 261 del Cfdigo Fiscal 1983,
para el cass del Tribunal Fiscal, asf como en los artfculos 88 a 94 de la

Ley del Tribunal de lo Contencioceo Administrativo del Distrito Federal.

-~ Por @ltimo, del punto de vista constitucional, los trihunales ejercen un poder
creedor del Derecho al interpretarlo para suplir las deficiencias de los texios
legales, en kase al ditimo pfrrafo del artfculo 14 constitucional; aunque falta=
rfa un pArrafo que en forma precisa se refiriera a los juicios adninistx;acivog.
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Como quiera que sea, el contencioso administrétivo compor=
ta un gran n@mero de "soluciones jurisprudenciales sin fundamento
textual”, las cuales indican la forma en que las jurisdicéiones han
estatuido sobre los puntos no legidladcs. Por {iltimo, es justo re=
conocer que este papel activo que juegan los jueces administrativos
otorga a sus soluciones una gran flexibilidad y adaptacifn a los
hechos que no se encontraria si se limitaran a aplicar estrictamen=
te las reglas escritas, preparando asf, tanto la via legislativa,
como la reglamentaria, para consagrar o condenar en su caso, dichas

soluciones en normas textuales, segfin sus resultados (151).

64.,D) Sus lfmites.' El dominio del contencioso administra=
tivo, tal como surge de su definici6n (supra,§ 61), conoce dos cate
gorfas de 1fmites: Wna resulta del hechp de . que la solucibn de cier =
tos litigios administrativos puede dar lugar a procedimientos no
juriédiccionales, por ejemplo: la conciliacibn, la transaccién y
el arbitraje administrativos, asi como el llevado ante la institucién
francesa del "mediador" —inspirado parcialmente en el ombudsman es
candinavo y en el "comisionado parlamentario” britinico—, o el lle
vado ante la propia administracifn mediante los recursos administra
tivos. La segunda categorfa concierne a los litigios cuya solucibn
es ajena al contencioso administrativo, por ejemplo: los litigios
relativos a actos de las comunidades europeas, a actos legislativos

y parlamentarios, o a los denominados "actos de gcbierno" (152),

65.E) La organizacién jurisdiccional en materia administra=

tiva.~ Aunque vistos en forma global, nos parece de vital importan

cia que conozcamos los dos principios bfsicos sobre los cuales deg

(151) Cfl'. I\UBY et Dm, ﬂz- C1tu' m' 16"190
(152) TIbidem, pp. 20~108.
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cangsa toda la organizacién administrativa jurisdiccional en Fran =
cia; nos referimos al principio de dualidad de jurisdicciones y al
de la separacifn de la administracibn activa y contenciosa, que cons.
tituyen los ejes principales del sistema franc8s de impartici6n de
justicia administrativa. Tambi&n consideramos convéniente anotar

las princiﬁales caracteristicas del Consejo de Estadg y de los tri

buhales administrativos franceses,

66.a) El principio de dualidad de jurisdicciones.- El sistema

jurldicq franc8s se define esencialmente por la dualidad de juris=
dicciones, es decir, por la coexistencia de dos 6rdenes jurisdiceio
nales: el judicial, encabezado por la Corte de Casacifn, que cono

ce de litigios entre particulares, y el administrativo, encabezado

por el Consejo de Estado y al que corresponden los litigios entre
particulares y personas pblicas. La concepcifn francesa de la jus
ticia.y del derecho administrativos descansa, pues, sbbre la insti
tucibén de una jurisdiccifn administrativa separada de la judicial y

autbnoma respecto de la misma administracifn.

67.aa) Unidad v dualidad de jurisdiccidn en otros paises.- E1
sistema francé&s se opone a aquél de 1; unidad de jurisdiccibn, cﬁ =
racterfstico de los pafses anglosajones, en el que la administracién
es juzghda confofme al derecho com@in y ante los tribunales ordina =
rios de tipo judicial. Debemos aclarar que la‘simple existencia de
8rganos juiisdicciénales especializados en lo contencioso-adminis =
trativo, né constituye automfticamente un sistema de dualidad; para
que 8ste exista, es necesario que loé tribunales administrativos for
men un orden jer&rquico coronado‘por un tribunal supremo que sea

independiente del Judicial y que sus relaciones sean requladas por
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un tribunal de conflictos (153).

Asf pues, la ausencia de dicho orden en paises como Esta =
dos Unidos, Inglaterra y el nuestro, hAce gue permanezcan represen
tando el gistema unitario, a pesar del reciente y amplio desarro =
11o que han tenido en ellos los distintos organismos contenciosos.
especializados en materias admipistrativas., Por otra parte, bajo
la influencia y el modelo franc#s, paises como B&lgica, Egipto vy
otros han consagradd la dualidad de jurisdicciones, aunque la ade=

cuacibn del sistema se ha diversificado en cada uno.

68.bb) Origenes de la dualidad: 1la interpretacifn francesa

de la separacibn de poderes.- Durante el perfodo de la revolucidn

francesa se considerd que si los procesos administrativos eran juz
gados por los tribunales judiciales, se comprometerfa la indepen =
dencia de la administraci®n, pues se pensaba que los jueces judi =
ciales podrian perturbar las operaciones de los Srganos administra

tivos y paralizar sistemiticamente su accién.

Esta rigurosa concepcidn de las relaciones entre jueces y
administracién se :elaciona con la interpretacibn del principio de
separacifn de poderes adoptada por la asamblea constituyente de 1789,

la cual implicaba una'ihdependencia total de los poderes piblicos;
dicha interpretacifn no surgi® como resultado de razonamientos abs=
tractos, sino de preocupaciones hist&ricas concretas: el sentimien
t:é general de desconfianza respecto del Poder Judicial, surgido por=
que dste obgtaculizé laa tentatjvas realeg de reformas durante la

fage final del antiguo régimen (154),

(153) Cfr. LAUBADERE, André de, Trait8 de droit administratif, Paris: L.G.D.J.,
téme &dition, 1973, vol. I., pp. 371-372.

(154)  Ibidem, pp. 373-374.
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Sin embargo, queda la duda de saber qué sistema estarf mis
de acuerdo con la definicidn abstracta de la divisifén del Poder PG

blico (supra,§ 8):

Bueno, existen defensores de los dos sistemas, porque la
divisiﬁn de poderes es una nocién compleja y su anilisis comporta
‘ cierta relatividad, Se sabe que éuede descomponefse en dosg ideas
_ fundamentales: 1la grimgra, es la especializacién o separacién de
funcioneg, es decir, que cada poder debe limitarse al ejercicio de
su funci6n propia; y la segunda, es la de la independencia respec
tiva de cada péder, o sea, que un poder debe estar amparado contra
toda.intervencién ejercida por otro podér gque comprometa su liber=

tad de accién.

Ahora bien, si ponemos nuestra atencién soﬁre la primera
idea, eso nos conducir§ al principio de unidad de jurisdiccién,
que significa el monopolio de la funcibn jurisdiccional por el Po=
'de: Judicial., Si al contrario, ponemos en primer plano la.segunda
idea, es claro que la unidad de jurisdicecién no permite la autono=
mIa‘adm#nistrativa, toda vez que autoriza a criticar su accifn,
condenarla o anularle sus decisiones, por lo que en concordéncia
con la idea de independencia es preferible la dualidad de jurisdic
ciones (155). | ‘

v

69.cc) Biae inicial y evolucifn del principio.~ El primer fun

damento del principio de dualidad, fruto de la interpretacibn revo
lucionaria de la separacién de poderes, tiene su ﬁaximu expresién

en el texto del articulo 13 de la ley del 16-24 de agosto de 1790:

*Las funciones judiciales son distintas y permanecerfn

siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no

(155) Tbidem, pp. 378-379.
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podrfn, so pena de prevaricacién, perturbar de ninguna manera las
operaciones de los &érganos administrativos, ni citar delante de

ellos a los administradores por razén de sus funciones".

Este precepto tuvo como antecedente el de otra ley revolu=
cionaria del 22 de diciembre de 1789, en el cual se %ndicaba que
las administraciones locales no.podian ser perturbadas en el ejer=
cicio de sus funciones administrativas por ningln acto del poder
judicial y, por otro lado, tuveo sus efectos en la ley revoluciqnarig
del 26 de septiembre de 1793, que pfohibi6 a los tribunales judi =
clales el conocimiento de toda accibn que se dirija para lograr una

condena pecuniaria en contra del Estado,

Excluidos los tribunales judiciales del contencioso-adminis
trativo, p:imero se confiaron sus litigios a los integrantes de la
Aadministracién —como el Rey, los ministros o los administradores
departamentales—, adéptandose, entonces, el sistema de la "admi=
nistracibn=juez”, el cual histbricamente precede a la aparicibn de
una jurisdiccién administrativa auténoma, y en el que la adminis =

tracibn tiene la facultad de juzgarse a sI misma.

Posteriormente, en el afio de 1799, se realiza un considera
ble progreso al.crearse la administracifn consultiva, représentada
por los consejos administrativos —como el Consejo de Estado y los
Cogséjos de prefectura—; sin embargo las facultades contenciosas
~que se les confirieron eran de una "jﬁsticia retenida" por el jefe
de Estado o por los prefectos, quienes en los hechos. se limitaban

a ratificar en sus decisiones las opiniones de los consejos.

El desarrollo de la justicia administrativa corri8 parale=
lo a los cambios y vicisitudes hist6ricas de Francia durante el

siglo XIX, hasta que con la ley del 24 de mayo de 1872 sa consagré
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definitivamente a favor de los consejos, el sistema de "justicia
delegada”: el Consejo de Estado empez6 a decidir por sf mismo, sin
intervencién del jefe de Estado, los litigios administrafivos; al
mismo tiempo se organiz6 el Tribunal de Conflictos., Empero, la
teorié del "ministro-juez" todavfa se mantuvo hasta Fl afio 1889,
en el que se abandona dicha teo}Ia al dictarse el fallo Cadot, cul

minando asf la evoluci®n de la jurisdiccibn administrativa francesa.

70.4d) Razbn de ser actual y valor prictico de la dualidad.-

La desconfianza respecto del Poder Judicial ha desaparecido, pues
al contrario, éste se ha mostrado en general menos atrevido que el juez
administrativo para censurar juridicamente los actos de la adminis

tracifn y una nueva razbn préctica ha venido a reemplazar la ini =

cial: 1la desconfianza es ahora contra su aptitud t€cnica, no tan=
to'por su comportamiento politico; el derecho aplicable en el con=
tencioso-administrativo exige una jurisdiccifn especializada, por=
que se trata de un derecho exorbitante y excepcional respecto-del

derecho comfin (156).

Tambi&n debe considerarse el valor del sistema francés des
de el punto de vista de la proteccifn a los ciudadanos y de las
garantfas que ofrece a sus libertades frente al poder de la admi =
nistracifn: a priori, la existencia de jueces y de un derecho es
pe;ial para la administracifn puede significar un privilegio injus
to para 8&sta; pero en realidad no puede decirse que ha sidovaéx,
pﬁrque el contencioso-administrativo franc8s, a pesar de tener como

misién defender las prerrogativas de la administracifn, ha logrado

————— ———— a—

(156) Cfr. IAUBADERE, ibidem, p. 377.
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conciliar las exigencias de la accidn administrativa con las liber
tades individuales y se ha convertido en un "guardifn de la legali=

dad" y en un eficaz instrumento de garantfa contra la arbitrarie =

dad (157).

71.b) El principio de separacidn de la administracibn activa

v contenciosa.- La formacidn de este principio s6lo pudo haberse

dado cuando gque se cred una verdadera jurisdicecifn administrativa,
distinta e independiente de la administracifn y de la jurisdiccién
judicial; sin embargo, serfa inexacto decir que el principio data
del afio 1872 en que ello sucede, porque incluso en la &poca de la
"justicia retenida" jamis se confundieron las funciones de adminis

trador con las funciones de juez.

El principio de sepéracién entre administracibn activa y
contenciosa seApfesenta actualmente bajo dos aspectos: 1la imposi=
bilidad para que un juez diéte actos de administrador y la indepen-
dénciQ o avtcenomia orgsnica de las jurisdicciones administrativas
respecto de la administracién activa y del Poder_éudicial. Ast
pues, tenemos gue el Consejo'de Estado no puede sustituirse a la
administracién, por ejemplo: en materia de obras p@iblicas, no pue
de ordenar la ejecucifin o suspensifn de las obras; tratindose de
contratos administrativos, le estd prohibido declarar rescindido
el contrato; en el dominio de la funci®n p@blica, no tendrfa ningfn
efecto el gue nombre un funcionaric o rehabilite a alguien en su

puesto, etc. (158).

72.¢) El Consejo de Estado.- En una apretada peroc necesaria

{157) Ibidem, pp. 379-380,
(158) Cfr. AUBY Gt Dm' 20 E}.En' w- 156"166;
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sinﬁesis, veremos los principales aspectos del que constituye una
de las principales instituciones administrativas francesas, cuya
importancia se debe, por una parte, a que funciona como consejero
del poder central y, por otra, a que es la m&s alta jurisdiccibn

administrativa.

El Consejo de Estado fue creado y comernz8 a funcionar en
la &poca napoleénica, pero posteriormente a su origen ha conocido
diversa suerte y evolucién jurfﬁico-pol!tica. Su cbmposiciGn ac =
tual comprenﬁe una presidencia, detentada por el ministerio de
justicia —--aunque en principio correspcnde al primer ministro~,
una vicepresidencia -~—que en la realidad desempefia el papel més
importante— y cinco presidencias de secci8n; hay alrededor de
cien consejeros en servicio ordinario y extraordinafio, m&s los se
cretarios o ponentes (maltres de requetes), as{ como algunos audi=
tores, La mayor parte de su personal es reclutado.por concursoy
‘sin embargo el gobierno puede nombrar algunos funcionarios en pro=

porcibn limitada.

El Consejo de Estado es un cuerpo colegiado suficientemen=
te capacitado para éjercer sus funciones y separado de la adminis=
nistracién; eﬁpero,no est8 alejado por completo de la misma, pues
ﬁay elementos destinados a crear entre ambos un contacto estrecho
y permanente, Su papel de "juez administrativo™ constituye el de
un verdaderc juzgador y no el de un administrador, nunca funciona

~como juez y'parte en los negocios que examina, pero pertenece a la
,adminﬁstraciﬁn y tiene facultad para obligarla: 1la administracién
aceptarf mejor la censura de un juez nacido de ellc, que sabe de

sus préblemas y al cual le reconoce autoridad, puesto que al mismo

tiempo que juez, es consejero del gobierno.
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Como O6rgano consultivo del gobierno emite opiniones en el
campo legislativo, puesto que es consultado obligatoriamente sobre
los proyectos ho parlamentarios de leyes; en el campo administrati=
vo es llamado forzosamente para dar su opinidn respecto de reglamen
tos y ordenanzas. Son las cuatro primeras secciones del Consejo
las que se encargan de €sto, asI comw de las dem8s que ienga atribui =
das; dichas secciones son la del interior, la de finanzas, la 'de

ocbras ptblicas y la social.

Por otro lado, sus atribuciones contenciosas son las mis
considerables y desempefan un papel capital, no solamente para ac =
tuar asegurando la unidad de la jurisérudencia administrativa, sino
también para actuar como juez de primera y dltima instancia en cier
to tipo de litigios y como juez de apelacidn y de casacibn en otros.
Actualmente, la quinta sgccién del Consejo de Estado es la especiali
zada en los asuntos contenciosos, funciona en nuevé subsecciones,
cada una de las cuales actfia como 8rgano de instruccién procesal
porque la labor juzgadora —después de haber escuchado las conclu =
siones del "comisario de gobierno"— es confiada a dos o tres sub -

secciones reunidas (159),

73.4) Los tribunales administrativos.- Su organizacifn ac=

tual es resultado de una profunda evolucifn; su reforma capital
~realizada por el decreto de 10 de septiembre de 1953— fue motiva

do por la necesidad de remediar el rezago del Consejo de Estado y

{159) Para mayores detalles sobre la organizacifn y funcionamiento del Consejo de
Estad francés, vase en AUY y DRAGO, op. cit., I,pp. 167-203 y en LAUBADERE,
op._cit,, I,pp, 389-397. Para ampliar su evolucifn y aspectos histfricos es
recamendable la cbra Le Conseil d'Etat (1799-1974), Pariy, C.M.R.S. , 1974
(préface de M. Alexandre PARDDI),
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tuvo por objeto transferir a los ex-consejos de prefectura, la cua=
lidad de jueces administrativos de derecho comfin, acompafiado esto

de algunos cambios en su estructura.

Existen en la actualidad veinticinco tribunales administra
tivos, cuya competencia territorial comprende varios,departamentos
(excepto los de Paris, Estrasbu}go y de Ultramar que tienen un ré=
gimen particular}; cgda tribunal se compone de un presidente y de
un nfmerc variable de consejeros, los cuales deliberan siempre en
un nfmero impar y encargindose uno de ellos de las funciones del

"comisario de gobierno",

Sobre el estatuto de sus miembros, se les reconoce calidad
de magistrados, tienen sus sistemas de reclutamiento, impedimentos,
excusas y recusaciones; son independientes respecto del prefecto,
pero se les critica cierta dependencia respecto del ministerio del
interior. En cuanto a sus atribuciones --como sucede con el Conse=
jo de Estado-— estos tribunales son consejos de tipo administrati=
vo, a la vez gue verdaderas jurisdicciones, dualidad gue pertene =
cfa a los consejos de prefectura, por lo que tienen aseguradas cre

¢éientes atribuciones, tanto administrativas como contenciosas,

Paralelamente a estos tribunales administrativos, existen
algunas importantes jurisdicciones administrativas de atribucién,
las cuales han alcanzadolun notable desarrollo en los dltimos afios
y de cuyas decisiones llega a conocer el Consejo de Estado por la
via de casacifn. Estas jurisdicciones especializadas se extienden
a diversos campos de la actividad econfmica y social, por ejemplo:
en materia de finanzas plblicas tenemos la Corte de cuentas y la
Corte de disciplina presupuegtaria, y existen muchas otras juris =

dicciones en materia como reclutamiento militar, educacifn nacional,
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ayuda, y seguridad social, ete. (160).

74.F) La competencia jurisdiccional en materia administrativa.-

Sobre este (ltimo punto de las generalidades del régimen contencio=
so-~administrativo franc€s, procederemos a un breve estudio, inicidn
dolo con el concepto de competencia y sus fuentes, su vinculacibn

con los poderes del juez , lo relativo a la éplicacién de las reglas
de competencia; y lo temminaremos, viendo la reparticién de competen =
cias, tanto entre las jurisdicciones administrativa y judicial, como

en el interior de la propia jurisdicciﬁn‘administrativa.

75.a) Concepto y fuentes.- La competencia jurisdiccional es la

especialidad institucjonal y orgdnica de una jurjsdiccién para conccer de ciertos
litigios. Durante mucho tiempo se consider$ que &sta sSlo podria

ser establecida por el legislador, pero el artfculo 34 de la Cons=

titucibn francesa de 1958, no contempla la competencia jurisdiccio=
'nal entre las materias que entran en el dominio exclusivo de la ley,
por lo que la determinacifn o modificacién de las reqglas competen =
ciales puede resultar de reglamentos administrativos. Al respecto,
conviene agregar que la jurisprudencia juega un importante papei en
la determinacifn de competencias, corrigiendo a veces errores mani=
fiestos del legislador o modificando sus interpretaciones a la luz

de los nuevos textos (161).

76.b) Competencia y poderes del juez.- E1l problema de los po=

deres del juez puede tratarse fuera de toda cuestisn de competencia,

.

(160) Cfr. AUBY et DRAGO, ibidem,I,PP.204-226 y LAURADERE, ibidem,I,pn.397-402,
(161) AUBY et DRAGO, fbidem, T, pp. 263-284:
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cﬁando se refiere a los medios de los que dispone un.ﬂuimdor para
asegurar la ejecucién de su sentencia; pero en otros casos, s{ pue=
den confundirse la detérminacién de sué poderes con la cuestifn de
su competencia. En efecto, una regla de competencia debe determi =
nar no solamente la materia del litigio sometido al juez, sino
tambi&n la naturaleza de las decisiones que podrén tomarse para dar
sQluciGn al litigio. Hay reglas de competencia que incluyen esta
doble determinacifn, por ejemplo el vital artfculo 32 de la ordenan

za del 31 de julio de 1945, segln el cual:

"El Consejo de Estado resuelve soberanamente sobre los re=
cursos de anulacifn por exceso de poder contra los actos de las di=

versas autoridades administrativas®.

Sin embargo, cuando no la incluyen, su falta s€ compensa
por el principio de "plena jurisdiccibn", por el que los jueces que
conocen de una caﬁegorfa de>1itigios pueden tomar,en vista de su so=
luciGn,todas las decisiones que comporta un verdadero acto jurisdic=
cional; aunqué debemos decir que este principio estf lejos de apiiz
carse completamente,en lo que concierne a la competencia de los jue

ces administrativos (162).

77.c) Aplicacifn de las reglas de comgetencia.; Las reglas
de cdmpetencia presentan un carScter de orden pdblico que se impone a

las partes en litigio, las cuales no pueden ponerse de acuerdo para

(162) Cfr., ibidem, I,0P.286-287, Adands, sobre el concepto de "plena juris =
dicci®n™ en la doctrina y en rnuestro derecho pueden consultarse las tesis

profesicnales de HERRERA-GMEZ J. Javier, la plena jurisdiccifn y el px
de arulacifn en el Poder Judicial Federal en'%!!?%ﬁiiﬂf?!aui é;!f!gee
,UMAN,ENEP Acatlién, y de

er ' ———
furaleza gur!dhuldel tribunal administrativo de glenafjurisdicci&n, Fa =
[} 1 » . :

glBl
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derogarlas; estas reglas se imponen igualmente al juez y presentan
el mismo cardcter también para &1, por virtud de lo cual, puede de

clararse incompetente de oficio.

Para determinar su competencia, el juez hace aplicacibn
de las reglas competenciales considerando el objeto y el fundamento
juridico de la demanda, sin tomar esencialmente en cuenta lo invo =

cado por las partes para este efecto (163).

78.d) La reparticibn de competencias entre las jurisdiccio=

nes administrativa y judicial.- Como Yimos anteriormente (supra,§ 69),
en el periodd revolucionario se afirma el principio de separacifn

de las autoridades administrativas y judiciales y "se reitera la fmg
hibicién a los tribunales juaiciales para conocer de los actos admi

nistrativos de cualquier clase que sean" ({164).

Sin embargo, a pesar de la exclusibn para que ei judi =
cial conociera de la materia administrativa, se fueron confiriendo
algunas competencias administrativas a las autoridades judiciales;
fenSmeno que fue la contrapartida de la estricta interpretacidn ini
cial del principio, que condujo a que las jurisdicciones judiciales
fueran abusivamente desposefdas del conocimiento de mfiltiples liti =
gios. Asf, se fue adoptando una nueva concepcifn, la cual admitfa
que el contencioso administrativo se repartiera entre las jurisdiccio
ne; administrativa y judicial; el principio de separacifn fue inter=
pretado, pues, en un sentido relativo; jugandc un papel fundamental

en esta interpretacifn y reparticién, el Tribunal de Conflictos,

creado en 1872,

(163) Cfr. ibidem, t,pp.288-290.
(164) VEDEL, Georges, op. cit., p. 59.
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Se plantea el problema de saber cudl es el criterio o cliu
sula general de competencia que servir8 para asignar un tipo de li
tigios a la jurisdicci®n administrativa o, en su caso, a la judi =

cial,
-= Un primer criterio para solucionar el problema es el

del Estado-deudor, por virtud del cual el Consejo dé Estado niega

a los tribunales judiciales el derecho de condenar al Estado a todo

pago en dinero, cualquiera que sea el origen de la deuda.

- Otro criterio, es el del acto de autoridad, expuesto fun

damentalmente por LAFERRIERE, guien explica que habria que distin =
guir, entre los actos realizados por ia administréci6n, los que en=
trafian el uso ae la potestad pﬁblica.(actos de autoridad), de los
que'no lo entrafian (actos de gestibn); los primeros escapan a la

competencia judicial, no asi los segundos.

- En tercer lugar, tenemos la f8rmula jurisprudencial que
estableci que la competencia judicial se aplica a los litigios que
 surgen del Derecho pfivado, Yy 1a competencia administrativa se impo

ne cuando las situaciones contempladas son de Derecho piblico vy

deben ser reguladas por sus normas,

- Hay un cuarto criterio, por el cual el principio de sepa
racién no se aplicarfa a las materias en que la administraci®n em=
plea procedimientos id&nticos a los de los particulares ——gestién
privada—; en cambio, las otras materias en las que exista gestién

gﬁblica, sf aplicar8n la norma de la separacién,

- Por @ltimo, en 1873, el Tribunal de Conflictos, recién
establecido, pronuncif la c&lebre sentencia Blanco, decisifn que
subrayaba esencialmente que los daifios ocasionados a la.niﬁa‘Agnés

Blanco, habrfan sido producidos por actos derivados de un éerVicio.
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pblico, motivo por el cual se iﬁponia la competencia del juez ad=
ministrativo; asimismo, afirmaba que la responsabilidad'por los

dafios causados debfa ser regulada por principios autbnomos, distin=
tos de los enunciados por el cbédigo civil para las relaciones entre

particulares (165).

El servicio pfiblico ha servido como el criterio competen =
cial m&s importante: en Francia, toda una notable generacibn de au
tores han desarrollado la "escuela del servicio pfiblico", con
DUGUIT a la cabeza; pero dicho criterio tras haber alcanzado su apo

geo, ha sido objeto de discusiones y de criticas (166).

79.e}) La reparticibn de competencias en el interior de la ju=

risdiccifn administrativa.- Una vez vistos,en forma general,los cri
terios competenciales de la jurisdiccibn administrativa respecto de
la judicial, nos queda pendiente tratar cbmo se distribuye la éompg
tencia entre el Consejo de Estado y los diversos tribunales y juris
dicciones administrativas. Las reglas de competencia en este segun
do sentido han sufrido, también, una notable evoluciﬁn, tanto por
factores de tipo jurifdico,que se refieren a los cambios que han afec
tado la vida administrativa, su extensibn, caracterfsticas y condi =
ciones -de funcionamiento; como por factores de tipo pr&ctico,consis=
tentes en la creciente dificultad a la que se enfrentan los jueces
administrativos para conocer de la gran masa de procesos que les son

confiados.

(165) VEase sobre este tama de la reparticién de competencias entre jueces adminig
trativos y judiciales, con mayor amplitudg AUBY et DRAD, op. cit.,I,pp,293-
657; LAUBADERE, op. cit.,T,7p.403-418 y VEDEL, op. cit., pp. 64-T4.

(166) Scbre la teorfa general del servicio pfhlico (nocibn, organizacién, gestifn,
concepeibn, régimen jurfdico, etc.) v@ase: AUBY et DRAGO, ibidem, T,ppl58-361;
. LAURRDBRE, ibidem,I,pp577-649, VEDEL, ibidem, pp. 688~724 y muy especialmente
pueden consultarse las reflexiones de DEMICHEL, op._cit., pp. 94-105 y de
Caline WIENER en =u art, cit,, M8langes CHroLIE®,
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La doctrina francesa ha hecho la distinci6n de jueces admi-
nistrativos "de.derecho com@n” y "jueces de atribucién", sobre la
cual reposa la distincifn interna de competencias: el juez adminis
trativo de atribucifn es aquél que s8lo conoce de las materias con=
tenciosas que le han sido expresamente atribuidas por la ley y el
juez de derecho comfn administrativo es aquél que conoce de todas
las categorfas de litigios administrativos,~exceptuanéo s6lo los

que han sido objeto de una atribucifn particular.

Ante§ de las importantes reformas de 1953, el Consejo de
Estado era el juez administrativo de derecho com@n y los consejos
de prefectura eran s8lo jueces de atribucibn; por virtud de dichas
reformas se transfiri8 a los tribunales administrativos la primera
calidad, reservindose al Consejo de Estado ciertas competencias de
atribucibn, respecto de casos cuyavimportancia y trascendencia re=
querirfa su intervencidn, por ejemplo: recursos contra decretos,
contra actos de los ministros, contra actos administrativos cuyo
campo de aplicacién se extiende mfs all4 de la competencia de un

solo tribunal, etc. (167).

Seccién II. Los recursos jurisdiccionales: el recurso por exceso ’

de poder y sus casos de apertura,

80, El mecaniamo de la justicia administrativa yllos recursos

contenciosos.~ La intervencién de las jurisdicciones administrati=
vas -—como la de todo Grgano jurisdiccional— debe ser provocada
por medio de los tecuraoi'contenciosos, cuyo estudio constituye la
parte m&s importante de la teorfa general del funcionamiento de la

justicia administrativa francesa; en las siguientes p&ginas, proces

(167) AUBY et DRAGD, op. cit., T,I'™ 666 y siguientes,
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demos a dar una breve visi6n de su mecanismo, analizando, primera =
mente, las prerrogativas de la administracidn respecto de la justi -
ciaj; posteriormente, la distincidn y clasificacibn de los diversos
recursos; luego, algunas notas generales sobre el procedimiento
contencioso y, finalmente, verfamos el recurso por e*ceso de poder,
como la pieza clave para entender los alcances de la desviacibn de

poder que constituye uno de sus casos de apertura.

81.A) Prerrogativas de la -administracifn respecto de la justi=

cia.~- En sus relaciones con los organismos jurisdiccionales, la ad=
ministraci®n goza de ciertos privilegios, no se encuentra definitis=
vamente en- la misma situacifn de un litigante ordinario: la exis =
tencia de una jufisdicci6n especial para conocer de los litigos en
los que ella intervenga, asi como la facultad que tiene de tomar de
cisiones ejecutorias, son muestras palpables de ello e implican cier

tas ventajas para la administracién.

Existen tambi&n dos grandes limitaciones en relacifn a las
condenas que pueden ser pronunciadas contra la administracién: los
jueces, tanto judiciales como administrativos, s6lo pueden anular
log actos administrativos ilegales y finicamente dictar condenas pe=
cuniarias, pero jamis pueden sustituir a la administracién dictando
un acto que sea la decisifn regular, en lugar de la decisibn anula=
da; y tampoco pueden difigirle 8rdenes ni sentencias que constrifan
a la administracién a actuar de determinada manera, o sea, que le

impongan una obligacifn de hacer,

gin embargo, el r8gimen francés conoce una excepcién en la
que se otorgan a los jueces judiciales franceses poderes extraordis

narios, es el caso de las "vias de hecho™, en las que la administra
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cién pierde el beneficio de susg privilegios, en virtud que su accién
caomporta un atentado material, de grave irregularidad, que afecta
ciertos derechos fundamentales de los indjviduos, como por ejemplo

la propiedad y lag libertades pdblicas definidas por la ley (168},

Egtos ﬁ%incipioa contrastan con la concepcibn anglosajona
en egta materia, la cual estd déminada por la idea de que la admi =
nigtracién estf sometida a los jueces judiciales bajo las mismas

condiciones que los particulares,

Por otro lado, no existen vias de ejecucibn forzosa contra
Ja adminjistracién, particularmente los bjenes administrativos se
consgideran 1némbargab1es (169); y en lo que concierne al incumpli =
miento de sentencias anulatorias de decisiones administrativas ile=
gales, el problema del rechazo a cumplir una resolucisn jurisdiccio=
nal congtituye una violacién de la cosa juzgada, que puede comprome=
ter la responsabilidad del Srgano o abrir las puertas a lag "vias de

hecho”.

Finalmente, la administracion podri{a mostrar una mala vo

i

luntad trat&ndose de condenas pecuniarias, que ge traducjirfa en re
traso del pago o en su rechazo definitivo, contra lo cual existen

remedios administrativos y contenciogos de gatisfactoria eficacia (170).

82,B) ' Distrjbucibn y clasificacién de los divergos_recursos.-

Tomaremos los tres principaleg criterjos de digtincién y clasifica =

(168) - Ibidem, I, pp. 551 y siguientes.

(169) El miamo principio domina en muestro derecho positivo, pues conforme al ar=
ticulo 4° del CAdigo Federal de procedimientos civiles: "Lag ingtituciones,
servicios y dependencias de la adminjstracion pdblica de la Federacién y de
las entidades federativas tendran (...)la misma gituaci6n que otra parte cual

quiera; pero nunca ‘%&n dictarse, en 'sgu contra, ‘mandamiento de ejecucin
ni providencia de emba .

(170) Cfr. rauBppivE, op, cit., I, pp, 478-483,
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cibn que existen tratindose de los recursos contenciosos, a saber:
el que considera la extensifn de los poderes del juez, el que consi
dera la naturaleza de la cuesti®n expuesta y el que consideran los

autores AUBY y DRAGO,

83.a) Segfin la extensibn de los poderes de juez.- Conforme este

primer criterio descansa, esencialmente, la clisica divisi6n formus=
lada por LAFERRIBRE (171) que reconoce cuatro tipos de recursos con
tenciosos: el de plena jurisdiccibn, el de anulacibn, el de inter=

pretacibn y el represivo,.

Esta clasificacibn toma en cuenta, pues, en forma principal,
el carcter de la decisibn del juzgador y ha sido adoptada por nume
rosos autores; pero ha recibido tambiéh duras crfticas,que ponen en.
duda su valor prictico y revelan su insuficiencia. De la misma des
prendemos, adem&s, los recursos de mayor trascendencia para nuestro
estudio, como son el de plena jurisdiccifn y el de anulacifn; este
. Gltimo traducido en el recurso por exceso de poder, es el que ha
servido como modelo para establecer en nuestro pafs los tribunales
de lo contencioso~administrativo (172) y del cual deriva, como una

de sus aperturas, péecisamente la desviacifn de poder.

Asf que, del punto de vista del papel del juez, en el recur
. go por exceso de poder -—-o contencioso de anulaci8n—, la constata=
cién que hace el tribunal consiste, finicamente, en decir si el acto

administrativo impugnado viola o no una regla de derecho y si, por

(171) Cfr. LAFERRIZRE, Edouard, Trait# de la juridiction administrative et des=
recours contentieux, Paris-Nancyt 1896, vol. 11, pp. 115-6Bl.

(172) A} fundarse el Tribunal Fiscal de la Federacifin, la magistral exposicién de
motivos de la Ley de Justicia Fiscal expresaba: "El contencioso que se ro=
qula serf 1o que la doctrina conoce con el nambre de contencioso de anulacifn
(...) E1 Tritunal no tendrd otra funcisn que la da reconocer la legalidad o
la de declarar 1y nulidad de actos o procedimientos”.
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consecuencia, es ilégal o no; por esta razbn tiene como ‘fin anular

o reconocer la validez. de una decisifn.

En el caso del recurso de plena jurisdiccidn, el juez cons
tata la situacién juridicé de la administracifn, es decir, la exis
tencia y alcance de los derechos que el particular pretende en con
tra de la administracifn; de esta manera, la decisifn del juez tie
ne un caré&cter particular: determina los derechos del recurrente
y puede condenar a la administracién a cumplir con una obligaci®n.
Pero, como hemos visto (supra,§ 8l), la limitacibn de que s8lo pue=
'dan dictarse condenas pecuniarias en contra de la administraci6n,
hace que este recurso se relacione mi&s bien con un "contencioso de

.vindemnizacidn” (173).

84.b) sSeqfin la naturaleza de la cuestifn expuesta al juez,.~

Esta clasificaci®n és m&s sencilla y distingue dnicamente dos cate

gorfas: el contencioso objetivo y el contencioso subjetivo.

Hay contencioso objetivo, cuando el recurrente ﬁnvpca la
violaci8n de una regla de derecho, o sea, cuando se aﬁenta contra
una situacién jurfdica e impersonal; y al contrario, habr& conten =
cioso subjetivo, cuando el recurrente invoque violacifn de sus de=
rechos, que forman parte de situaciones jurfdicas individuales y

concretas,

Esta distinci&n explica que los recursos sean mis abiertos
en el contencioso oﬁjetivd, ya que en el subjetivo, su acceso estd
18gicamente limitado al titular de la situacién jurfdica subjetiva.

En materia de cosa juzgada, el objétivo presenta una autoridad abso

(173) Cfr. LAURADIRE, op. cit., T,pp. 484-486,
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lutay en cambio, en el subjetivo,la . autoridad de la cosa juzgada
estd limitada a las partes en litigio. Otro interés préctico de

la distincibn, consiste en que los recursos objetivos no pueden ser
utilizados cuando la cuestién llevada por el recurrente pone en
causa una situacién subjetiva, por ejemplo: los cas?s de respon =
sabilidad o de contratos administrativos. Por @ltimo, podemos ano
tar que el contencioso objetivo tiene una correspondencia, aungque
relativa, con el recurso por exceso de poder y el contencioso §ub=

jetivo, con el recurso de plena jurisdiccién.

85.¢c) La clasificacibn de AUBY y DRAGO.~ Estos dos autores

franceses, considerando que las anteriores clasificaciones presen=
tan similar importancia y trascendencia, proponen simplemente gue
los recursos contenciosos sean divididos en dos ramas fundamenta =

les: contencioso de la legalidad y contencioso de los derechos.

Unjcamente el primero reviste particularmente un mayor
interés en este estudio, comprende el contencioso de la declaracién,
el de interpretacifn y el de anulacibn; en este Gltimo queda inclui

do, l18gicamente,el recurso por exceso de poder.

86.C) El procedimiento contencioso-administrativo: notas gene=

rales.- Aunque este pueda parecer sin jnterés con relacign al desvio de
pdaer y a nuestro Derecho, en realidad sf lo tiene, en cuanto que
algunas de las instituciones procedimentales francesas, han sido
adoptadas en nuestro pails; ademis, s8lo nos referiremos a unas cuan=
tés nogas caracterfsticas, como son las fuentes dei procedimiento,
sus rasgog mis originales y el desarrolleo de la instancia, sin entrar

en profundidad a mayores detalles,
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87.a) Fuentes del 'procedimiento.- Sobre las fuentes procedimen

tales s6lo deseamos confirmar que una parte de las reglas aplicables
ante las jurisdicciones administrativas son fijadas por lbs textos
legales y otra parte no lo estén, ya que son fijadas jurisprudencial
mente. Algunos de los "principios generales de procedimiento" han
sido establecidos, pues, en forma pretoriana y otros)se han tomado
prestados del procedimiento judicial, aungque, claro, manteniéndose

ciertas notables diferencias entre ambos procedimientos.

Por cierto que ha sido objeto de numerosas discusiones el
problema de la supletoriedad del procedimiento judicial civil cuan=
do existen lagunas jurfdicas en el précedimiento contencioso~-admi=
nistrativo: ‘hay guienes sostienen el caricter autbnomo de &ste (l=
timo y aceptan exclusivamente la aplicacifn del civil cuando un tex
to expreso lo prevea; otros autores, sostienen como principio el
carfcter supletorio del procedimiento civil respecto del contencioso-
‘administrativo, siempre y cuando su aplicacifn no sea incompatible

con la organizacifn jurisdiccional administrativa (174).

(174) En nuestro r&gimen juridico el problema de la supletoriedad procedimental es
resuelto por los textos legales de los dos tribunales de lo contenciosn-ad=
ministrativo existentes; asf, el-artfculo 197 del Cédigo Fiscal 1983, exprega:

"los juicios que se prameven ante el Tribunal Fiscal (,..) se sustanciaréin
y resolverin con arreglo al procedimiento que detemine este C8digo, pudiendo
aplicarse al C8digo federal de procedimientos civiles a falta de disposicibn
expresa y siempre que la disposicifn que se pretenda aplicar supletoriamente
se avenga al nento contencioso que establece este obdigo”.' (el subra=
es mestro y corre a la parte adic al articulo 169 del ante=
rior C8digo Tiscal y estd de acuerdo con la segunda posicifn doctrinal sefialada:
Y el texto del articulo 24 de la Ley del Tribunal de lo Contencioso~Adminis=
trativo del Bistrito Federal establece:
"Los juicios que se pramuevan ante el Tribunal se sustanciarfn y resolverfn
. -con arreglo al procedimiento que sefiala esta Ley. A falta de disposicién
expresa y en cuanto no se cponga a 1o que prescribe este ordenamiento, se
_estarf a 1o dispuesto por el C&digo de procedimientos civiles para el Distrito
“Federal; en materia fiscal, a la Ley de Hacienda del Departamento del Distritc
Federal y al CAdigo Fiscal de la Federacifn, en lo que resulten aplicables”
(la parte que sique al sutrayado fue adicionada en 1979, cuando se le otorgh
" competencia a este Tribunal para conocer de ciertos asuntos fiscales, de los
gue antes corocfa el propio Trilunal Fiscal).
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88.b) Rasgos originales,~ El procedimiento ante laé jurisdic=

ciones administrativas francesas reviste los siguientes rasgos esen

ciales (17%):

Se trata, en primer lugar, de un procedimiento escrito, lo
cual permite, sin ninguna duda, el examen atento de todos los ele=

mentos del litigio que constan en la instruccibn.

En segundo lugar, presenta un caricter inguisitorio —por
oposicién a los procedimientos_de tipo acusatorio--~, en cuanto que
es dirigido por el juez a partir del momento de la demanda; el juez
administrativo franc€&s dispone de grandes poderes en el transcurso
del proceso, los cuales se manifiestan particularmente en lo que

concierne al ré&gimen de las pruebas.

Finalmente, se dice que el procedimiento administrativo pre
.senta un carfcter secreto, en virtud que las constancias procesales

no pueden ser mostradas a personas ajenas al juicio,

Los autores han evaluado &stos y otros rasgos Que presenta
el procedimiento contencioso administrativo, recibiendo tanto elo =
gios como criticas: para algunos,es reflejo del sistema burocriti=

co; para otros} su falta de formalismos lo hacen simple y flexible,’

‘89.c) El desarrollo de la instancia.- De la numerosa canti=
dad de reglas procedimentales,cuyo desarrollo no es posible seguir
en estas lfneas, comentareros tres de sus caracteristicas mé&s sobre =

salientes (17§):

(175) AUBY et DRAGO, op. cit.,I,PD.745-748.
(176) Cfr, LAUBADERE, op. cit.,T,pp,496~502.
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1° La regla de la decisifn previa: consiste en que sblo se
puede formar un recurso ante el juez administrativo si existe una
decisibn anterior de la administracifn que sea contraria a las pre=

tensiones del recurrente.En el caso del contencioso de plena jurig=

diccién (v.supra, § 83), resalta la importancia de esta regla va que el ad
ministrado, vfctima del dafio causado por la administracién, est§

obligado a provocar una decisién administrativa opuesta a su preten

sibén., Esta regla conoce excepcionesg por ejemplo, tratindose del
silencio admxnistrativo, en que se considera un rechazo 1mp11c1to, :

es el caso de una negativa ficta (177).

2° El1 Elazb para interponer el recurso: generalmente es de
dos meses,‘ pero existen previstos distintos plazos para algunos
casos particulares. Los plazos corren a partir del momento en Que

la decisifn es hecha llegar al cqnocimiénto del interesado, ya sea

mediante publicacifn o notificacién. Hay causas de prérroga del pla -
20, como son la.interposicifn de un recurso administrativo o de otro
recurso contencioso ante una jurisdiccibn incompetente., El princi =

pal efecto de la expiracibn del plazo es la inadmisibilidad"ulte =
rior del recurgo (178).

(177‘ 1a figura de la negativa ficta ha sido adoptada en nuestro Derecho pero res=
trictivamente, es decir, no se aplica en toda la materia administrativa fede
ral, sino aflo en la materia fiscal. Introducida por el artfculo 16 de la
Ley de Justicia Fiscal, actualmente se encuentra consagrada en el artfculo
37 del CA&digo Fiscal fu!eral de 1983,

"Las instarcias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales debe
r4n ser resueltas en un plazo de cuatro meses; transcurrido dicho plazo sin
que se notifique la resolucifn, el interesado podr& considerar que la autori
dad resolvif negativamente e interpcmet los medios de defensa en cualquier
tiempo posterior a dicho plazo, mientras no se dicte la resolucién, o b1en,
esperar a que 8sta se dicte".

(178) Al respecto, en nuestro pafs rigi8 desde 1937, el plazo de 15 dfas para la
interposicifn de la demanda de nulidad en la maberia contenciosa fiscal, pero
_dicho plazo ha canbiado con el nuevo Cédigo Fiscal federal, que lo amplfa a
45 dfas, en plena concordancia con la regla indicada del sistema francés (con
forme el articulo 207).
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3°, El car§cter no suspensivo de los recursos: este prin

cipio fundamental admite, sin embargo, la posibilidad de que se
provea la suspensibn de la ejecucibn, cuando &sta entrafie consecuen
cias irreparables diffcilmente reparables para el recurrente; pero
definitivamente no es admisible 'un car&cter de suspe?siﬁn automdti
ca por el simple hecho de la impugnacifn mediante el recurso con =

tencioso correspondiente (179).

90.D) El recurso por exceso de poder.- Definido como la "acecibn

mediante la cual toda persona que tenga interé&s puede provocar la
anulacién de una decisibn ejecutiva pd: el juez administrativo en
raz8n de la ilegalidad de esta decisifn" (180), su anflisis reviste
una sobresaliente importancia para el tema de la desviaci6n de po =
der, puesto que &sta constituye uno de sus casos de apertura, junto
con la incompetencia, el vicio de forma y la violacién de la ley.
Sobre este recurso consideramos necesario anotar algunos aspectos
higt6ricos, sus caracteres generales y sus condiciones de admisibi=
lidad, para concluir con el estﬁdio de las diversas aperturas que

ya hemos mencionado, pero separando la de desviacibn de poder para

tratarla en la tercera y Gltima seccifn de este cépitulo (infra, § 95 y ss.)

91.a) Aspectos hist6ricos.- Desde su origen, el Consejo de Es=

tado ha tenido el poder de anular actos administrativos; sin embargo,
inicialmente no se concebia la existencia autédnoma del recurso por

exceso de poder, finicamente se hablaba del "recurso contencioso".

(179) La suspensifn de la ejecueidn de los actos impugnados en el sistema contencinso=-
administrativo de nuestro pafs, sique los principios sefialados; su régimen posi=
tivo camrende los artfculos 57 v 58 de la Ley del Trikunal Contencloso-rdminis=
trativo del D.F,, artfculo 144 del Cédigo Fiscal v articulos 122-144 y 170-176 de

la Lay de Amparo.
(180) VIDEL, Op. cits, p. 454,
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Es bajo el Seqgundo Imperio cuando el recurso por exceso de poder
conoce un considerable desarrollo: junto con la incompetencia
—admitida desde 17%90—, se van admitiendo progresivamente, como
aperturas de nulidad, la violacién de forma, la desviacibn de poder
v la violacibn de ley. La ley del 24 de mayo de 187% consagra en
su artfculo 9° el exceso de podér,otorgéndole la mayor parte de

las caracteristicas que le son reconocidas actualmente; se logra
distinguirlo de los recursos de apelacifn y de casacifn,y se afirma

su car8cter objetivo.

Durante el siglo XX se le ha concebido en un . sentido més 1i
beral, tanto por la legislacifn como por la jurisprudencia y ha
continuado evolucionando y afirméndose. El recurso por exceso de
poder ocupa, sin duda alguna, un lugar importantfsimo en el campo

de lo contencioso-administrativo (181).

92.b) Caracterfsticas generales.- En la actualidad es innega=
ble su carfcter jurisdiccional, pero cuando existfa el sistema de
justicia retenida se discutfa dicho carScter y se le consideraba

m&s bien como un simple recurso administrativo jerfrquico.

Ademds, el recurso por exceso de poder presenta, en el Smbi
to del perecho AMministrativo, un car8cter de derecho comfin, o
sea, su existencia y ejercicio constituyen un principio general de.

derecho, su exclusifn sSlo puede darse mediante texto expreso. 

Otra caracterfstica fundamental, es su estrecha relacién
con el contencioso de anulacifn, por lo que podrfamos concebirlo

como el recurso que permite al juez anular una decigibn administra

(181) AURY et DPACO, op. _cit,, vol. II, pp. 130-134,
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tiva, fundindose en la violacifn de una regla de derecho; segfin la
doctrina tambi&n forma parte del contencioso objetivo, con las si=
guientes consecuencias: una amplia admisibilidad -~interés simple

del recurrente— y el efecto erga omnes de la sentencia.

Por filtimo, los autores consideran que este recurso corres
ponde al contencioso de legalidad en cuanto que el juzgador se li=
mita a confrontar la regla de derecho con el acto reclamado, resul
tando asf que exceso de poder es sin&énimo de ilegalidad; aunque
esta caracterfistica ha sido puesta en duda, y se ha sostenido que,
tratindose del poder discrecional de la administracifn, este recur

8o ejerce mis bien un control de la oportunidad (182).

93.c) Sus condiciones de admisibil idad.- Se denomina asf a los

requisitos que debe reunir el recurso para que el juez pueda darle
entrada y examinarlo en cuanto él fondo; si félta una de estas con=
dicioheq’el juez rechazard 1= demanda por ‘inadmisible, sin analizar

si el acto era efectivamente ilegal (181).

En t8rminos generales, podemos decir que se reconocen prin

cipalmente las siguientes:

.

1° Condiciones relativas al juzgador: €ste sdlo puede cono=
cer del recurso para exceso de poder si corresponde a zu competen =

cia, o sea, si el litigio corresponde realmente a las jurisdiccio =

(182) - Cfr., LAUBADERE op.cit, ,T+505-510 y AUBY et DRAGO, op. cit., wol. II_ pp.
134-139,

(183) Fn relacifin a nuestro derecho, podamos decir que las condiciones de admisi
bilidad del juicio contencioso de nulidad ante los tribunales administratl
vos, se encuentrin interpretando a contrario sensu las causas de improceden
cia cuya existencia produce la flgqura procesal del sobreseimiento (artfcus
los 202 y 203 del C6digo Fiscal de la Federacibn y artfculos 71 y 72 de la
Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal).
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nes administrativas francesas. No podria conocer del recurso si el
litigio respectivo es de la competencia de una jurisdiccién judi‘=
cial o de otra jurisdiccidn administrativa. Adem&s, la calidad de
juez de exceso de poder sdlo puede ejercerse si el recuréo inter =

puesto es efectivamente un recurso por exceso de poder.

2° Condiciones relativas al acto impugnaao: es necesario

que el acto jurfdico contra el cual se interpone el recurso sea de
naturaleza administrativa y que cause un agravio. En relacién a
estas dos caracterfsticas, el Consejo de Estado ha abandonado por
completo la teorfa de la "delegacién legislativa", por virtud de
la cual se sustrafan ios reglamentos a este recurso y se ha conside
rado que los actos entre cuyos efectos jurfdicos no estf el de cau
sar agravios, estfn totalmente excluidos; por ejemplo, las circula

res internas o las medidas preparatorias.

. 3° Condiciones relativas al demandante: &ste debe tener la

capécidad legal para ejercer sus derechos ante la jusficia y debe
jusfificar su interés en la anulaci8n del actop dicho interés.es
.ajeno a la legitimaci8n de un ciudadano comﬁn,en el caso de una
accibn popular, o la legitimacifn del Que se ha visto afectado en

sus derechos subjetivos, 1ILa jurisprudencia‘ha lleéado a admitir
recursos de agrupaciones -—como una sociedad disuelta o un sindica=
to sin registro-— que han demostrado lnteréa,para demandar la anula
cién del acto impugnado; el reconocimiento de dicho interés esta
subordinado a una doble condicibn: que la decisifn lesione material
o morélmentg‘al demandante y que las consecuencias de esta lesifn

lo alcancen a tftulo particular; aun cuando gl acto afecta una situa
ciéﬁ coioctiva, se acepta que cualquiera de los afectados pueda ejer

cer el recurso, lo cual no excluye que las personas morales, pfibli-
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cas y privadas, ejerzan este recurso para la defensa de sus intere=

ses colectivos.

4° Condiciones de forma vy procedimiento: implican el cum =

plimiento de muy diversos requisitos como, por ejemplo, el ejerci=
cio previo de un recurso administrativo cuando un texto expreso

'imponga dicha obligacidn, o que la interposicibn se haga dentro de "
un plazo determinado, o la identificacién mediante los datos co =
rrespondientes del recurrente y del acto impugnado, o la presenta=

cifn de la demanda con las copias necesarias, etc. (184),

94.d) Sus casos de apertura.- Inicialmente a las aperturas del

recurso por exceso de poder se les llamd medios de anulacién, aun =

i

que también se les denomina causales de anulacifn o casos de nuli

dad; conocidas como las diversas manifestaciones del exceso de po

i

der que constituyen un vicio del acto administrativo y, por conse
cuencia, permiten la admisién del recurso, podrian concebirse como
las diversas irreqularidades gque pueden afectar a un acto adminis =

trativo y acarrear su anulacién.

La primera clasificacidn.doctrinal de los casos de apertura
del recurso por exceso de podér fue hecha por LA?ERRIERE t18S5),
quien siguiendo el orden de aparici&n histérica y del proceso inte
lectual del juzgador contemplaba: la incompetencia, el vicio de
fo?ma,‘la desviacidn de poder y la viélacién de la ley y de los de=
rechos adquiridos; esta filtima devendr& violacién de la regla de
derecho.

Semejante clasificacibn, considerada actualmente cl8sica,

1184) Cfr.lmnmnm, op. cit., 1y, 510-523; AUBY et DRAGO, op. cit., vol. I,
pp. 145-234, '

(185). Cfr, op. cit., TI, pp, 496-560,
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va a ser modificada y completada, segfin la evolucién del control
ejercido por el juez y cenforme a los profundizamientos doctrinales
respectivos. Del punto de vista racional, la doctrina francesa ha
derivado, precisamente, una mejor presentacibn de los casos de aper
tura, al considerarlos en funcién de las modalidade? de su ilegali
dad, teniendo entonces la ilegalidad relativa al autor del acto, a
las formas y procedimientos, al fin perseguido, al objeto y a los

motivos del acto (186).

Tales ilegalidades nos llevarfan a los siguientes cinco
casos de apertura: incompetencia, viqio de forma y procedimiento,
desviacibn de poder, violacién de la ley y vicio de los motivos ,
Aunque existe acuerdo sobre esta enumeracidn gueda, sin embargo, el
problema de su clasificacifn; actualmente se hace la distincifn en=
tre ilegalidad material y formal, asf como entre ilegalidad externa

e interna:

El control formal del acto impugnado se realiza mediante
las causales de incompetencia y de vicio de forma, mientras que el
control material del acto puede realizarse desde dos puntos de vista,
el objetivo y el subjetivo; el control subjetivo de la regularidad
material del acto:corresponde a la desviacifn de poder, y a la vio=

lacifn de la ley corresponde al control objetivo (187).

Por otro lado, el control de la legalidad externa comprendc
la incompetencia, el vicio de forma y de procedimiento, y el control
de la legalidad interna serfa m&s amplio, abarcando la violaci®n de

las reglas de derecho, la ilegalidad de los motivos de hecho o de

(186) LAUBAGERE, op. cit., I, p, 531
(137) me-l' %u cito' Wo 486“487.
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derecho, la desviacifn de poder y la desviacidn de procedimiento
(188),

POr supuesto gque no es posible atribuir a las clasifica
ciones presentadas un carfcter inmutable o absolutc, sino m&s bien
relativo; tengamos presente que la accifn administrativa es muy com
pleja y que estas clasificaciones muestran solamente la posicifn ac
tual de la jurisprudencia francesa y tienen un interfs préctico:
que no toda ilegalidad produce las mismas consecuencias, ya que la
medida anulada por un motivo de forma podrd ser dictada nuevamente
en condiciones regulares, mientras que la anulacidn por un motivo

de fondo impedir& a la administraciln dictar el mismo acto.

Pinalmente, a manera de conclusién, podemos establecer
—respecto de lo que nos interesa=-~ que la desviacifn de poder es’
~uno de los cuatro medios clésicos que puedeh invocarse para interpo
ner el recurso por exceso de poder, ante los tribunales administra =
tivos\franceses, para obtener la nulidad del acto que se impugna;
pero precisamente, esta tetralogfa tradicional ha respondido a las
circunstancias histéricas del sistema francés, por lo qﬁe se puede
decir que apareci8 empfricamente en funcifn de sus exigencias y de
las posibilidades de su momento. Ahora bien, las crfticas a la pre
sentacifn clésica van dirigidas a notar que las cuatro regularida =
des se reducen a una sola: la violaci8n de una regla de derecho, )
sea, la.ilegalidad en sentido amplio., Algunos autores han ensayado
nuevas presentaciones de los casos de apertura; pero,de cualquier ma
nera, la desvxacidn de poder subsiste como la ilegalidad en cuanto al

fin, es decir, constituye el exceso de poder relativo a los mbviles

del acté.

(188) AUBY et DRAGO, op. cit., I, pp. 236~237,
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gsecci6n III.  La desviacién de poder en el derecho administrativo

francég,

95, Proyecto de éstudio‘de'egt&’caugal de’gyulaCan.- La

nocién francesa de degviacifn de poder forma parte gustancial del
degarrollo de la pregente investigacifn, pues ge trata de una nocidn
tipica del gistema contencioso adminigtrativo francés, el cual ha 'si
‘do someramente tratado en la primera seccifn de este capftulo; asi =
mismo no podemos dejar de vincularla con el recurso por exceso de po
der —que también hemdg estudiado en ia seccifn anterior—-, pues se
ubjca, definitivamente, como una de lag causales de anulacién de los

actog administrativos impugnados mediante dicho recurso,

Nuestro proyecto de estudio de egta fltima seccibn com =
prenders, primeramente, el anflisis de losg orfgenes y evolucibn ju =
risprudencial de la degviaciért de poder en el siglo pagado (A) ; pos=
teriormente, gu’ concepcién clfsica y algunas ae sus definicionég doc
trinales (B); en tercer lugar, un desglose del concepto y de sus ca=
racteristicas generales (C); m&s adelante, mencjionaremos el &mbito
egéncigl y los obstfculog de su desarrollo (D); sus principales limi
taciones (E); las modhlidades y la clasificacién de sus diversas ca=
tegorfas (F) y, como conclusgién de este an&lisis, seifialaremos algu =

nas reflexiones finales (G).

evolucién jurisprudencial en el

96.A) ' Sus origenes

siglo XIX. La doctrina francesa ha eficontrado los orfgenes de la desvia

cifén de poder en la jurisprudencia administrativa de la segunda mi =
tad del siglo XIX: su aparicifén —especfficamente bajo el Segundo

Imperio— correspondi8 a un progreso del control de la actividad ad =
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ministrativa, ya que el acto que incurre en ella no viola de manera
visible la ley; la desviacién de poder implica un control m&s pro=
fundo de la legalidad administrativa, para descubrir una irregulari=

dad muy escondida.

L 3

Para algunos autores, no es sorprendente que’el Consejo de
Estado” la haya reconocido prime¥amente, a propbsito de los actos
emanados de autoridades locales, teniendo &stas una mayor tendencia
a utilizar sus poderes con fines particulares; incluso, se puede es
tablecer una vinculacién entre los decretos de desconcentraci8n de
1852 y los primeros fallos que consagraron la desviacibén de poder

algunos afios después (189).

P&ra otros, la desviacidn de poder nace con motivo de una
circunstancia particular: el Consejo de Estado era llamado para
resolver los casos en que la administracifn hébia ﬁecho uso de sus
poderes de policfa con el £in evidente de favorecer sus intereses
patrimoniales, por lo que se dice que "fue la oposicibén entre la
funcibn de policfa y el inter&s pecuniario de la administracién lo

que permiti8 construir la nocién misma de desviacifn de poder" (190).

A continuacifn, mencionaremos los fallos m&s representati=
vos de la evoluci8n jurisprudencial francesa en materia de desvié=
cifn de poder, durante el siglo XIX y terminaremos este apartado
anotando otro tipo de casos que, en forma general, tambifn se basa=

ron en este medio de anulaci8n.

97.a) El precedente mis remoto: fallo Vernes (19 mayo 1858,

Para la doctrina,el origen mds remoto de la desviacibén de poder se

(189) AUBY et DPAGO, Op. cit., I, pp, 405,
{190) BERDEULEY, . le détourmement de pouvoir dans 1' intérét financier , thése,
Paris, 1928, p, 11; apud PRAT, op. cit., p. 190.
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remonta a esta decisién del Consejo de Estado, cuando afin estatufa
bajo el sistema de "justicia retenida"; este fallo —que parece ser
el primero y mis importante precedente— anul$ un decreto del alecal
de de Trouville que habfa prohibido el acceso al mar a los bafiistas
que no pagaran una tasa o contribucifn en beneficio del estableci =
miento municipal de bafios, incluso cuando &stos no uéilizaran sus
servicios. Aungue en la decisidn no se destaca suficientemente la
nocién de desviaciﬁn'de poder, el fallo sostiene claramente que el
decreto municipal anulado no tenfa por objeto asegurar el orden, la
defensa o la sequridad pfiblica, sino procurar un aumento de los re=
cursos de la caja municipal y, por tanto, no habfa sido dictado den
tro de los limites de los poderes conferidos a la autoridad munici=

pal (191).

98.b) la primera decisifn expresa: fallo Lesbats (25

febrero 1864), En este fallo el Consejo de Estado examin$ la lega=

lidad de un decreto prefectoral que reglamentaba la circulacibn de
vehfculos en los patios de la estacibn ferroviaria de Fontainebleau,
porque acordaba a un solo empresario el monopolio del transporte de
pasajeros, seiialando que "las necesidades de vigilancia para man;e=‘
ner el orden y evitar el congestionamiento del p@blico, no autori =
zan al agente a conferir un monopolio (.,.,} totalmente extrafio a la
idea de policfa administrativa". Al respecto, el propio LAFERRIBRE
comentaba que la facultad de policfa sobre 1os'ferrocarriles y sus
estaciones, tiene por fin asequrar la libertad y la seguridad de.la
circulacifn, asf{ como el libre acceso del p@blico, y que dicha facul

tad es desviada de su destinacibn legal cuando tiende a asegurar el

(191) Cfr. IAPERINRE, op.cit.,II,p.554 y PRAT, op. cit., p. 191,
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monopolio de transportistas (192).

99.c) Dos casos tfipicos v ejemplificativos: fallos Pariset

y Laumonnier-Carriol (26 noviembre 1875), Estas decisiones juris =
prudenciales, tuvieron como antecedente la ley del 2 de agosto de
1872 gue establecfa el monopolio en favor del Estado de la fabrica=
cibn y venta de cerilles, asf como la expropiacién de las fS&bricas
existentes., A rafz de la anterior, el ministro de finanzas gir8
una circular a los prefectos, en la que les prescribfa someter @inica
mente a la expropiacibn las f&bricas provistas de una autorizacién
reqular y ordenar la clausura de las otras por una medida adminis =
trativa que declararfa ilegal su existencia. Como la clausura.de
las f&bricas sdlo podfa ser legalmente ordenada en virtud de la le=
gislacidn sobre establecimientos insdalubres, las instrucciones mi =
nisteriales recomendaban a los prefectos no hacer élusi&n a la ley
de 1872, de tal suerte que su decisién aparecerfa motivada sgsolamen=

te por razones de salubridad pGblica.

Ante esta situacién, el Consejo de Estado anul$ los de=
-cretps de clausura pronunciados segfin las circunstancias anteriores,
haciendo aplicaci8n del novedoso caso de apertura, llamado desvia =

cibn de podér, bajo la siguiente argumentacifn:

"(...) el prefecto al ordenar la clausura de la fibrica
de cerillos del Sr. Pariset en virtud de los poderes de policia que
tiene conforme las leyes y reglamentos sob;e establecimientos peli=
grosos, incémodos e insalubres; no tuvo como f£in garantizar los in=

tereses que estas leyes y reglamentos protegen, sino que ha actuado

(192) Ibidem, p. 554 y p. 193+ respectivamente.
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en ejecucidn de instrucciones emanadas del ministerio de finanzas
{...) vy en el inter&s financiero del Estado, por lo que ha usado

los poderes de policfa que le pertenecen (...) para un objeto dis=

tinto de aquel en razb6n del cual le fueron conferidos" (193).

100.d) Otros casos diversos.- LAFCRRIERE hizo un intento

de sistematizacifn de los diversos casos de aplicacifn de la des =
viacibn de poder en su época, que en nuestra opinifn es muy merito
ria —a pesar de haber sido hecha casi un siglo—, aunque todavia
casufstica; as{,consideraba 1los siguientes casos,mencionando en

cada uno de ellos numerosos ejemplos:

Primeramente,menciona la "policfa del dominio p@inlico",
explicando que si bien pertenece a la administracién la facultad
de asegurar la conservacifn, uso y mantenimiento de los bienes de
dominio p6blico en vista del interés general, tal facultad no se ha
confiado para servirse de ella con otros fines, como favorecer inte
reses privados, o los intereses financieros del mismo Estado; asf
pues, si se utiliza la pdtestad de policfa en este &mbito pero des=
vi&ndola, hacia fines que le deben ser ajenos, resulta de ello una

desviacién de poder que implica la anulacién del acto.

Posteriormente, el autor menciona los otros casos, que
son los que se refieren al uso de las facultades de policfa tratén=

dose dei &mbito de aguas, de salubridad y municipal (194).

Por otro lado —comenta PRAT—, en virtud la ejecucién

de los trabajos de embellecimiento de Paris, proyectados por el

(193) LOG, M., VEIL, P, et BopTBANT, G., les grands arxdts de la jurisprudence
administrative, Paris: Sirey, 1962,3a,ed.,pp. 15-20.

(194) cCfr. op. cit.,IT, pp. 551558,
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barén Haussmann, el Consejo de Estado anula una gran cantidad de
decisiones dictadas con fines ajenos al inter8&s general, es decir,
en base a la causal desviacibn de poder ya que,durante algln tiempo,
se negaron las autorizaciones de edificacidn de los particulares o
propietarios de inmuebles con frente a las vias pﬁbl}cas existen =
tes por consideraciones exclusi@amente pecuniarias, pues se busca=
ba que el monto de la eventual expropiacidn no fuera tan elevado

(195).

101.B) Su concepcifn clisica y definiciones doctrinales.-

Aunque las f6rmulas empleadas por la ﬁurisprudencia administrativa,
ya sea para recibir o para rechazar la desviacifn de poder, sean
equivalentes; se dice que su formulacibén cldsica no provee en rea=
lidad una definicién concreta de la irregularidad, sino que propor
ciona simplemente el elemento principal de su definicién. Ast
pues , para la jurisprudencia existe desviacibn de poder "cuando la
administraci6n ha hecho uso de sus poderes con un fin distinto de
aquél para el cual le habifan sido conferidos"., S§in embargo, debe=
mos mencionar que en sentencias relativamente recientes, el Consejo
de Estado ha evitado deliberadaménte el empleo de la llamada f8rmu=
la cl8sica, valiéndose de otras redacciones, por ejemplo: "no re =
sulta (...) que la decisibn recurrida se inspire en mbviles ajenoc
al inter8s pGblico"”, o bien, "(...) sin dar lugar a determinar si
el agente ha obedecido a un mbvil extrafio al inter&s del servicioc”
(196). '

La desviacifn de poder a través de su jurisprudencia se

presentaba como una nocifn vaga y fragmentaria, descubierta y apli=

(195) CEr. op. cit., p. 194.
(196) - Cfr. PoAT, ibidem, pp. 175-176.
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cada durante la segunda mitad del siglo XIX por el Consejo de Esta=
do; le faltaba s8lo una precisibn doctrinal que estableciera su al=
cance y denominacién especifica: alqunos propusieron denominarla

"desviacibn de autoridad" o "desviacibn de la destinacibn de poder";
pero fue AUCOC quien le dio su designacibén propia y ?istinguid esta

irregularidad de los otros vicibs.

Asf pues, para AUCOC (197), .la desviacién de poder "es
el hecho por el que un agente de la administracién, realizando.un
acto de su competencia y siéuiendo las formas prescritas por la le=
gislacién, hace uso de su poder discrecional para casos y por moti=
vos distintos de aquéllos en virtud de los cuales este poder le fue

atribuido”.

LAFERRIERE, por su parte, comenta que la expresibn de
desviaci6n de poder "designa un vicio que consiste en desviar un
poder legal del fin para el cual fue instituido, hadéndolo servir

a finalidades para las cuales no esti destinado" (198).

HAURIOU, al definir este medio de apertura, adopta los
elementos de la definicifn de AUCOC, pero agrega que los motivos en
virtud de los cuales se confieren las potestadas administrativas son

"la salvaguardia del interés pfiblico y el bien del servicio" (199).

(197) lefn ADCOC fue uno de los grandes administrativistas franceses del siglo XI¥,
fungi8 como camisario de gobierno, consejero de Estado y presidente de una
de sus secciones, 'y publich Conférences sur 1'Administration et le droit
administratif, 3 vols., 187871882, Paris; aunque debemos aclarar que el texto
‘g6 & defImicisn no fue tamado directamente de su obra, sino del Tratado de
, otro de los grandes tratadistas de aquella época, quien perma=
neciera durante doce afios como vicepresidente del Consejo de Estado.

(198) LAFERRIPRE, op. cit.,IT,p.548.
(199) HAURIOU, op. cit., p. 419; apud PRAT, op. cit., p. 177.
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BONNARD afirma que la ley impone siempre una finalidad de=
terminada al acto juridico y si el acto persigue una distinta, es=
tamos en presencia de la ilegalidad que se denomina desviacibn de
poder, la cual consiste, pues, en que el poder se ejerce con un fin

diferente de aquel en virtud del cual se ha establecido (200).

La desviacién de poder —dice AUBRY— "es una hipocresia
bajo la cual el administrador, haciendo creer que se inspira Gnica
mente en los intereses que debe vigilar y respetar (...) se deja
guiar en sus decisiones por sus preférencias personales, o persigue
un fin extrafio al espiritu de la ley que de acuerdo a su deber,

debi6 tener presente y aplicar" (201).

Por filtimo, consideraremos las definiciones de algunos de

los autores franceses contemporineos:

- LAUBADERE considera que hay desviacién de poder "“cuando
una autoridad administrativa realiza un acto de su competencia, pero
en vista de otro fin que aquél por el cual el acto podrfa legalmen=

te ser cumplido" (202).

- AUBY y DRAGO, por su parte, proporcionan la siguiente
definicién: "es un vicio del acto adhinistrativo que se encuentra
cuando una autoridad administrativa utiliza voluntariamente sus po=
deres hacia un fin distinto de aquél por virtud del cual estos pode

res le fueron conferidos®™ (203).

{200) Cfr. BONNARD, op. cit.; p. 132 y 144; apud pPAT, ibidem, p. 178,

{201) AUBRY también es citado por PRAT, camo autor de una tesis sobre la juris=
" prudencia del Consejo de Estado en materia de desviacién de poder (Nancy,
1920, p. 12), en su multicitada cbra (p. 178).

(202) ©p. cit.,x, p, 534,
(203) _op. cit., 1, p. 405,
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-~ DPara VEDEL, la desviacién de poder consiste "en el hecho
de que una autoridad administrativa utilice sus poderes con vistas

a un fin distinto de aquél para el que le han sido conferidos" (204).

102.C) An&lisis del concepto y caracteristicas generales.

La desviacibn de poder, como hemos visto (gupra ,§ 96~100), es una
antigua creacifn jurisprudencial del Consejo de Estado franc8s que
ha llegado a nuestros dfas y que nos ofrece la siguiente perspecti=
va: despuls de una gé€nesis histérica que abarc$ aproximadamente, el
perfodo de 1860 a 1900, se considera que el momento de su esplendor
y m&ximo desarrollo se da en los afios anteriores y posteriores z la
Primera Guerra Mundial y que, en la actualidad, presenciamos una de
clinacién de su uso' como medio de anulacifn de los actos administra
tivosy empero, no deja de ser interesante su estudio, el cual sub=
siste adn en toda obra general de Derecho Administrativo; por su =
puesto, el concepto nos interesa particularmente por su adopcibn y

repercusiones en el sistema jurfdico mexicano.

A continuacifn, hacemos un anflisis de las caracterfsti=
.cas generales que presenta la desviacién de poder, a la luz tanto

de la jurisprudencia, como de la doctrina:

103,.a) Observaciones sobre el control jurisdiccional del

fiﬂ;; Aunque la jurisprudencia judicial parece haber precedido a

la jurisprudencia administrativa en el control del fin, la primera
‘'se ha mostrado mucho més dudos; para reconocer que un acto adminiss
trativo estf afectado de desviacifn de pdder y para declararlo ile

gal por dicho vicio relativo al fin.

(204) ©p. cit., p. 506.
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En el siglo pasado, LAFERRIERE sefialaba que la desvia=
cibn de poder era un medio de anulacifn no reconocido por la Corte.
de Casacibn francesa, y ejemplifica el caso con el fallo Pariset
(supra,§ 99): el decreto prefectoral anulado por el Consejo de
Estado en 1875, habia sido declarado legal por la suprema jurisdic
cidn judicial‘en 1874; sin embargo, indica que es dé comprenderse
lo diffecil que resultaba para la Corte de Casacibn entrar——coho lo
hizo el Consejo de Estado— en el examen profundo del verdadero
fin que peréeguian las instrucciones del ministerio de firanzas y

los decretos de clausura que se dictaron. De esta situacibn, el

mismo autor concluye:

"En efecto,llos tribunales judiciales s6lo pueden decla
far la nulidad de un acto administrativo, cuando se ha cometido
una infraccifn formal de la ley, mientras que el Consejo de Estado
puede alcanzar infracciones indirectas e, incluso, los actos discre
cionales que desconozcan el espiritu de la ley {...). La Corte de
Casacibn, (...) no ha querido jam&s aceptar la desviacibn de poder
como medio de anulacifén porque su investigacién le ha parecido QUe

va demasiado lejos en el dominio de la administracifn activa" (205).

La desviacifn de poder, en la actualidad, puede ser in
vocada ante los tribunales judiciales mediante la excepcién de ile
galidad, pero las decisiones de la jurisprudencia judicial han to=
mado tan diversas direcciones que resulta extremadamente difficil
desprender una tendencia Gnica:

Algunos fallos rehfisan admitir la existencia de la desw
viaci®n de poder, consideranﬁo que el control del fin es en reali=
dad un control de la oportunidad; otros fallos, en cambio, afn sin
hablar explicitamente de desviacifn de poder, han aceptado proceder

P——

(205}  Op. cit,, IT, pp. 559,
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al control del fin y han declarado ilegales los actos dictados con
un fin irregular, o bien,reconocen que la desviacibn de poder puede
resultar de un conjunto de presunciones y asociaciones l6gicas que

el juez judicial bien puede analizar (206).

La incertidumbre que nace de lés divergeptes tendencias
parece subsistir en la jurispr&dencia mis reciente y planteé un gra ,
ve problema: si se repiten todavia casos como el del asunto Beaugé
que, resuelto en 1924 y refiri&ndose a la decisibn del alcalde de
Biarritz de prohibir a los bafiistas vestirse y desvestirse en las
playas, fue considerado legal por la gorte de Casacifn; pero el Con
sejo de Estado declarf més tarde la nulidad de la medida por desvia
¢cibn de poder, entonces estaria sucediendo lo que advertia pféocupado
VﬁCCHIERINI: "no puede haber m&s que una iegalidad, el pensamiento
se rehfisa a admitir que un acto sea legal o ilegal segfin la juris =

diccifn que lo examina" (207).

104 .b) Alcance de sus primeras aplicaciones. Lla teorfa de

la desviacifn de poder —segfin LAFERRIRRE—, es aplicable sobre todo
en materia de medidas de policfa, reglamentarias e individuales,
pues es en esta materia, tan vasta y variada, que la administracién
puede ejercer sus poderes con mis libertad y, por tanto, podtia in
tentar hacerlo éara realizar fines indebidos. Adem&s, termina se=
nal&ndonos dicho autor, si bien la ju;isdicci&n administ;ativa no
puede conocer de la oportunidad de ciertas medidas, es decir, no
puede calificar de buena o de mala la totalidad de las actividades

de un prefecto o de un alcalde; esto no le impide tener el derecho

(206) Cfr. AUBY et DRAGO, op.cit,I,pp,.125-126 y 407.

(207) VEXCHIERIMI, “Léexception d'illéqalit8 en France " thdse, Paris, 1935,

’

p. 126; apud, AJBY et DRAGO, op. cit., wol, II, p. 123.

v
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de demandar a las autoridades si han hecho um en verdad de sus fa=
cultades de policia, o si han hecho, bajo esta apariencia, cualquier

otra cosa que no tienen derecho a hacer (208).

105.c) La desviacibn de poder como una verdadera ilegali =

dad.~ En opini6n de LAFERRIERE, con la que coincide la mayor parte
de la doctrina francesa, la desviacibn de poder constituye una ver=
dadera ilegalidad que puede viciar un acto discrecional, a pesar de
la plena libertad que parecerfa inherente a los actos de esta natu=
raleza; dicha ilegalidad consiste eh que el administrador persigue
un £in que no puede perseguir por los medios que emplea, o por nin
gGn otro medio, cuande el fin estd completamente prohibido y fuera

de las atribuciones de la administraci®n.

Sin embargo, se ha discutido la naturaleza del control
ejercido por el juez mediante la desviacibn de poder, sosteniéndose
que no serfa un sgimple control de la legalidad, sino m&s bien de la
moralidad administrativa; el Consejo de Estado francés apareceria,
entonces, como "la conciencia de la administraci8n". Pexo seme=
jante punto de vista comporta una confusifn entre el campo moral Yy
el jurfdico y tiende a limitar las hip&tesis de desviacién de poder
a los casos en que el autor del acto actfia con verdadera mala fe o

con intencifn inmoral (209).

Es principalmente el decano HAURIOU, quien ha. estimado
que la desviaci8n de poder somete a la administraci8n a un control

de moralidad y VEDEL, comentando dicho criterio, afirma que si bien

(208) cfr. op. cit., pp. 550-551.

(209) Cfr. IAURADERE, op. cit., I, p. 535, quien cita la importante tesis de
WELTER, le controfe Juridictionnel de la moralitf administrative (Nancy,1929),
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no es absolutamente exacto, no debe rechazarse por completo, porgque
puede suceder que bajo pretexto del espiritu de la ley o de los prin
cipios generales de Derecho, el juez inserte directrices de morali=

dad en la legalidad (210).

106.d) La caracteristica inicial y m&s importante.- La des=

viacibn de poder se caracteriza por la incorreccidn del fin y de las
intenciones que han guiado al administrador, més que por las prescrip
ciones abiertamente ilegales, de lo que resulta que la labor del Coé
sejo de Estado para apreciarla es particularmente delicada, ya que

el juez no puede permitirse fS8cilmente realizar investigaciones para
escudrifiar los pensamientos ocultos, ni para verificar los méviles,

de quienes han dictado los actos administrativos.,

Este criterio es confirmado pox LAUBADERE, quien también
opina que del hecho de que el control ejercido por el juez, tratdn=
dose de la desviacibn de poder, se dirija al £in perseguido por el
autor del acto, se desprende la caracterfstica que lo distinéue sen=
siblemente de las otras causales y la cual induce, generalmente, a
investigar las intenciones subjetivas del agente p@blico y sus mévi=
les sicol8gicos; reafirma que tal invest1g§c16n es muy delicada y
realmente diferente de la pura confrontacifn con la regla de derecho-
de los elementos objetivos, tales como la competencia, la forma y el

contenido del acto (211),

107.e) Las otras caracterfsticas seqln la jurisprudencia y

,1. doctrina.- La desviacifn de poder presenta ciertos caracteres di

ferenciaies que la distinguen de los otros casos de apéttura del re

(210) op; cit., p. 513.
(211) . ‘Op, cit., I, pp, 53¢~435,




167,

curso por exceso de poder, que se desprenden de las reflexiones
doctrinales y de las decisiones jurisprudenciales del Consejo de
Estado,las cuales act@an en constante y reciproca influencia, vy

pueden resumirse como sigue:

- Es una nocifn pretoriana; en consecuehcia, es esen=
cialmente flexible y eminentemente evolutiva, pues ningdn texto

expreso de ley hace alusién directa a ella, ni podria haceric.

- No se presume jamds pues no es un medio de orden pii=
blico; el juez no puede examinarla de oficio, debe invocarse por
la parte recurrente a quien, en principio, le incumbe la carga de

la prueba,

- Representa el anilisis m&s delicado que realiza el
Consejo de Estado y penetra en la intimidad de la accifn adminis =
trativa, a través del doble examen de la finalidad: 1la que la ley

impuso al administrador y la que efectivamente se persiguid,

- Tiene un caricter subsidiario, frente a los otros
cagsos de apertura, permanece como el (ltimo caso a ser invocado
ante el juez administrativo'y,auhque en la ﬁr&ctica su nfimero de
anulacibn sea el m&s reducido, se conserva come uno de los cuatro

casos de anulacién admitidos por la jurisprudencia administrativa.

Mantjene una utilidad exclusiva en el contencioso
administrativo, que consiste en funcionar como un medip de control
eficaz de la discrecionalidéd'administrativa; esta utilidad que le
es especial, proviene de que es la irregularidad en cuanto al fin y
~como dice LAUBADBRRE—ven materia de finalidad‘no existe discrecio

nalidad alguna"(212),

{(212)° op.  ¢cit., 1, p. 538, :
/7L6T,1,
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- su interés tefdrico es consgiderable y se le han conga=
grado numerosos trabajos monogr&ficos y'tesis en la doctrina fran =
cesa; si bien su papel prdctico es mucho menor, ya que las anulacig
nes pronunciadas sobre 1a base de una degviacisn de poder son has =

tante raras.

- Aunque traajcionalmente se engefia que la condicidn
de existencia de la désviacian dé poder es 1a irregularidad dael fin
de un acto administrativo, un cuidadoso examen jurigprudencial de =
muestra que elio no esg suficiente, sino gue es necegario que la per
secucisn de este fin irregular sea susceptible de ejercer intluen =
cia sobre el contenido del acto, es decir, gue tenga una repercusifn
real sobre éste; por esta segunda condicifn de exjistencia se aice
que la degviacibn de poder es inoperante tratindose de facultadeg

reqgladas,

- Igualmente, se degprende del examen jurisprudencial
que cuando el juez administrativo descubre con ciaridad el fin per=
sequido por el autor del acto, Yy lo Confronta con el fin regular de
dicho acto; la discordancia entre aﬁbos fineg manifiesta la exis =
tencia de una degviacisn de poder, ia cual puede considerarse "pri=
maria”, si el acto se né alejado ael tin generali de 1ntere§ pobliico,
.o bien, "secundaria", si no se tuvo en cuenta el fin egpecial que

corregponde, segdn la iey,a la competencia ejercida (212 bis).

(212 bis) La presente caracterjizacién de la degviacién de poder en la doctrina
. y iurisprudencia francesas, ha tenido como fuente general las obras,

_ Congtantemente citadas, de IAUBAUERE, asi como a AUBY y DRAGO; pero

ademds, se conhgiderd especialmenbe la aportacién comparada en el gi =

ente litwo: AUEY, Jean-Marie y FROMONT, Michel, Tes 'vecours cantre

: es actes ‘adminjstratifs dang les pavs dela C.E.E,, ParIb-'EEIIOQLT§7I;

; /168,
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108.D) Ambito esencial y obsticulos de su desarrollo.- La

desviacibn de poder es, sin duda, un vicio que por su propia defi=
nicién puede alcanzar y afectar a todos los actos administrativos,
comprendiendo en ellos tanto los actos individuales, como los actos
reglamentarios. Y aunque su campo o &mbito de eleccifn es esencial
mente el poder discrecional, AUBY y DRAGO manifiestaﬁ que no es

imposible encontrarla a propbsito de competencias regladas (213},

A partir del momento en que la desviacién de poder pudo
ser invocada contra los actos de todas las autoridades administrati=
vas, se crey§ que este medio de anulacibn tendrfa un importante por
venir; pero &ste no se ha realizado cémo se prevefa por las siguien=

tes tres principales razones (214).

109.a) Su constante invocacién ha provocado mayores exigen=

cias del juez.~ Una vez que la desviacidn de poder fue admitida,

los particulares tuvieron la tendencia a invocarlo para numerosas
hip6tesisg, lo que volvid a los jueces muy exigentes, en cuanto a su

admisi8n y modos de prueba.

110.b) Reduccibn de su aplicaci8n debido al amplio control

de los motivos.~ Mo hay gque olvidar que la admisisn de la desviacibn

de poder es anterior al control de los motivos por el juez adminis=
trativo; desde que este control se efectud con precisibn, &sta ha
visto disminuido su &mbito y los actos estin siendo anulados sobre
la base de otros medios. El.reconocimiento del error de derecho, del

hecho inexacto, o dél error en la calificacibn de los hechos, han re

(213) Op. cit., wl. II, p. 405,
(214) Ihidem, pp. 406 y siguientes.
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ducido sus casog de aplicacifn: un acto anulado en base a la degvia
cién de poder hace m&s de cincuenta ahog, hoy serla anulado por
érror de derecho o por falta de bage legal, Entendida asf, la des=
viacién de poder no puede admitirse md&s para los casos de error in=
voluntario, sino que implica sjempre una voluntad consciente y delj
berada con un £in djistinto de agquel querido por el legislador, o
sea, cuando ésta da un giro a la ley y la aleja de sug fineg; ade =
mds, la investigacién de la desviacién de poder seria la dltima a
realizarse dentro del proceso mental del juzgador, y sblo podria

existir en caso de inexistencia material o jurtfdica de motivos.

111.¢c) Mmayor precision pero menor frecuencia de su uso.-

La admisién de la desviaci6n de poder es actualmente poco frecuente,
tanto, que podemos decir que lo que ha ganado en precisién, lo ha
perdido en extensifn; a egta situacién se le conoce en la doctrina
francesa como el "ocaso" de la degviacidn de poder; pero 8ste sucede
por una razbn bastante diferente a la dé una gupuesta decadencia del
concepto; nog referimos a la utilizacidn m&s frecuente de otrog me =
dios de anulacifn que permiten tener el mismo resultado en los casos
dondé antes se bugcaba la desviacifn de péder y que dan lugar a apre
ciaciones menos subjetivasg, ofreciendo un terreno m&s favorable y

preferido por los jueces y litigantes,

112,E) ' susg principales limitaciones.~ Las investigaciones

que realiza el juez administrativo respecte de un posible vicio de
desviacién de poder, conocen ciertas limitacioneg particulares: la
primera ge da cuando ge trata de facultadeg regladas; la segunda,

en el caso de pluraljdad de fines; y la tercera, se refjere a las po

tegtadeg de que dispone el juez, esgpecialmente trat&ndoge de log me=
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dios de prueba (215). R continuacifn las comentamos,

113.a) ' Cago de facultadesg regqladag.- La degviacisn de poder

deja de ger motivo de anulacién cuando el autor del acto egtd obli=
gado a tomar la medida que dicts de cualquier manera que se le pre=
sente, o gea, cuando actfa ejerciendo una facultad reglada, poco
importa el fin perseguido, degde el momento en que el autor carece

de alternativas al tomar la decigién debido a este caricter de su

Competencia.

, Como mencionamos anteriormente ‘(supra, § 108), algunos
autbres afirman que es posible encontrar la degviacién de poder tra
tandose de facultades regladas (215 bis); al respecto opinamos que es una afir
macién gratuita, r_lb Justificada ni ejemplificada y que sélo es expli
cable tomando‘ en cuenta que,en egta materia,las cosas no deben enten

“derse en forma absdlﬁta, eg decir, no Creemos que exigta una discre=
cionalidad total y una potestad ligada por completo a la ley_, ya que

las competencias administrativas son de tal flexibilidad que ambos

(215) Cfr, LAUBADEPE; ‘op. cit., I, pp. 537-539,

{215 big) scbre la cuesti6n relativa a si la dewviacitn de poder puede producirse
en actos de contenido reglado, Fernando GARRIDO FALLA (Tratado de dere=
'cho administrativo, vol. ITI, Madrid: Inst, de Est. Polfticos, 1983,pp.

v) que, conforme cjertas declaraciones del Trilumal Supremo
egpaiiol, no habria restriccién alquna para que la desviacifn de poder
pueda darse tanto en el ejercicio de potestades discrecionales camw
regladas; y distingue dos supuestos: 1°) la desviacidn de poder en
actos reglados ilegales y -2°) la degviacifn de poder en actos reglados
legales, comentando las consecuencias de ambag poajbilidades, En el ler,
cago, opina que no se aiiade nada al cardcter ilegal de un acto si =
prusha la desviacifn de poder, la cual puede presen tarse en coexjisten=
cia para poner en juego la responsabilidad del funcionario y a los efec

' tos de una indemnizacifin, En el 2°caso, aunque la posibilidad, a prime=
ra vista,sea inconcebible,no debe ser descartada en principio, y recuer
da supuestos que la doctrina civilista encuadra en la figura del "abuso
de devecho". :
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elementos se combinan de tal manera que s8lo resulta predominante

una sobre otra en cada caso.

Por otro lado, la doctrina es undnime en reconocer a la
desviacibn de poder como un importante contralor de la discrecionali=
dad administrativa; por el contrario, en caso de competencia reglada,
este control no es necesario, porque existe el extenso medio de aper=
tura de la violacién de la ley. En una potestad reglada es el legis=
lador quien define la decisibn.a dictarse, sin que quepa desviacién
alguna de quien la aplica; si el fin se cumple o no, podria ser un
problema de oportunidad del acto administrativo, pero no podrfa con =

figurar estrictamente una desviacién de poder.

Ahora bien, no deseamos cerrar este apartado sin aclarar

el concepto y alcances de la potestad discrecional:

Seqn WALINE, la potestad discrecional no es otra cosa
que la posibilidad legal reconocida a una autoridad administrativa,
de escoger entre dos o varias decisiones -—todas ellas legalmente vi=
lidas y posibles—, aquella que le parezca mis conforme a la realiza=
cidn de los objetivos de su funcifn y afirma, en segundo lugar, que
&sta permite elegir el momento en que ha de emitirse y ejecutarse la
decisifn administrativa; por lo tanto; la potestad discrecional puede
resumirse en esto: eleccibn del momento y modalidades de la accibn

administrativa,

Este autor francs subraya que negar a las autoridades
administrativas esta eleccibn es negar la existencia misma de la fun=
cibn administrativa, es quitar a la adminisﬁraciGn su razén de ser y
vaciarla de su contenido, ya que si las autoridades estuvieran obli =

gadas a tomar como finica decisifn la preestablecida por la ley, se
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impedirfa toda administracién.

WALINE, adem&s, distingue discrecionalidad y arbitrarie=
dad, tanto por sus fines, como por sus condiciones de ejercicio; para
&1,1la potestad discrecional tiene como primordial diferencia con el
poder arbitrario, que est8 siempre orientada a la persecucidn del
inter&s p@blico, ciertamente la apreciacién y exigencias de &ste son
susceptibles de diversas interpretaciones, pero por amplia que sea
la potestad discrecional, las autoridades corren el riesgo de que sus
interpretaciones sean reguladas o cdrregidaé por el juez, mediante el
control de la desviacibn de poder, pues hay hip&tesis en las que la
ley no permite a la administracién mas que ejercer su poder de deci =
sifn en vista de un fin preciso, y no en vista de cualquier interés,

incluso pGblico (216).

Por otra parte, HAURIOU nos dice que el s&metﬁniento ge=
neral de la administracifn a las reglas jurfdicas, le permite un mar=
gen de libertad denominado potestad discrecional, cuya existenciavse
justifica por la imposibilidad del legislador para prever la‘comple =
jidad de situaciones particulares y para indicar, en cada hip8tesis,
la manera y el momento en que la administracifn debe actuar. Recuer=
da, también, que la administracién en su conjunto comprende diversas
instituciones sometidas a una idea y a una finalidad precisa, aquélla
del interés pfiblico, regsultando de esto que las autoridades adminisg =
trativas sblo deben tomar decisiones y acclonar los servicios p@bli =
cos, para realizar el interés pGblico en sus diversas manifestaciones,
vgr. el orden pfiblico o la utilidad p@blica; remarcando que la nocibn

de interés pGblico no es ahsoluta ni definitiva, sino estd afectada

(216) Cfr. VALTNE, Marcel, "Por la defensa del poder discrecional”, en Estudios

de derecho administrativo, Montevideo: Universidad de la Rep@blica, 1379,
tomo I, pp. SY3-52T.

//1711.2,
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de cierta relatividad.

Por Gltimo, HAURIOU indica que anteriormente los actos
discrecionales estaban sustraidos por completo a la apreciacién de un
juez, lo cual ya no sucede gracias al desarrollo de ciertas nociones;
particularmente la de desviaciQh de poder, y anota gue frente a la
nocidén de interés pGblico, la potestad discrecional ée justifica por=
que es precisamente la que permite desarrollar en forma progresiva su

determinacién (216 bis).

114.b) Caso de pluralidad de fines.- Cuando el autor del

acto ha perseguido varios fines, basta gue uno de ellos sea legal

‘- para que la medida se considere correcta. La jurisprudencia francesa
ha establecido claramente gue en caso de pluralidad de fines, de los
cuales algunos sea constitutivo de desviacidn de poder y los otros
est&n jurfdicamente fundados, el concerniente a la desviacisn sea con=
siderado "superabundante" y los segundos, como determinantés y Bufi =

cientes para justificar el acto impugnado.

Asf, s6lo en el caso de que el acto est& fundado finica =
mente en méviles que impliguen desviaci&n de poder, el acto podrd
ser anuladb por esta causal. Esto es explicable por la evidente.pre=
pondérancia que existe de los fines pfiblicos sobre los fines ajenos a

dicho inter#s, o sea, si en un acto se combina el cumplimiento

(216 bis) Cfr. HAURIOU, Andr8, "Le pouvoir discrétionnaire et sa justification”,
% R. CARRA DE MALEERG , Vaduz: Topos Verlag AG/ Paris: Librairie
Duchemin, 1977 (relmpresiSn de la edicisn de Paris de 1933) pp. 233~
240,

Scbre el interesante tema del poder discrecional de la administracifn, v8ase
adenffs, AUBY et DRAGD, op. cit., vol. II, pp. 361-369; LAUBADERE, t. I, op.
elt., pp. 261-267; vsmg, . cit., pp. 263-267 y muy particularmente, la
cbra del autor inglés Hmsg, TJ., Pouvoir discr§tinnnaire et contrdle
juridictionnel de 1'administration, Parls: L.G.D.d., .
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normal de fines de interés pGblico con la persecucifn irfegular de
fines particulares o privados; dicho acto no debe ser anulado, pues
importa que se cumpla con el fin pﬁblicé, lo dem&s es accesorio y
en todo caso, casual. Pero aquf rad%ca lo dificil, del control por
la desviacién de poder, una cosa es la existencia real de dichos
fines y otra su apariencia documental: la autoridad que incurre en
desviacién de poder oculta el fin indebido y hace aparecer el acto
como persiguiendo un interés pGblico, el juzgador no debe quiarse
pox lo que resulta a primera vista, sino debe indagar la existencia

material y efectiva de los fines que se hacen aparecer en el acto.

115.¢c) Potestades de que dispone el juez: los medios de

prueba.- Este tercer limite de aplicacién de la desviacibn de poder
se refiere a los medios de investigacibn y de prueba empleados por
el juez administrativo. Inicialmente, la desviécién de poder debfa
-resultar de los té&rminos mismos de la decisifn impugnada, tal seve=
ridad fue superada y, posteriormente, ya podfa resultar de las pie='
‘zas del expediente, lo cual permit16 el andlisis de diversos docu =
mentos, como las actas, la correspondencia y las instrucciones admi
nistrativas; también puede quedar probada por los argumentos del re
currente que la administracifn no contradice y por el conjunto de
presunciones que se derivan; incluso, puede justificarse una desvia=
cibn de poder por circunstancias exteriores a la decisifn y especial=

mente por algunos hechos posteriores (217).

Sin embargo, al juez no- se le reconoce la potestad de orde=
nar y pedir informes a la autoridad responsable y tampoco tiene la

facultad de citarlos, as{ que seri de la combinacibn de los medios

(217) Cfr. AUBY et DRAGD, op. cit., vol. II, pp. 412-414,
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de prueba anteriores que se puede y debe formar la conviecibn del

juzgador respecto de la existencia de una desviacién de poder.

116.F) Modalidades y clasificacibén de sus categorfas.- Las

modalidades segln las cuales puede manifestarse la desviacifn de po
der son muy diversas; sin embargo, se pueden distingu;r fundamental
mente por los dos tipqs de fines legales a los que debe conformarse
la actividad administrativa, nos referimos al fin de interés legal

comlin a todos los actos administrativos y a los fines particulares,

propios de cada uno de ellos.

Todo acto administrativo no debe apuntar m&s gue a un
fin de interés general, la persecucifn de dicho inter&s general es,
en efecto, la regla de conducta obligatoria para toda autoridad pt=

blica; incluso,cuando ningln fin preciso ha sido asignado a una com
‘petencia determinada, habr4 siempre la posibilidad de cue esta com=
petencia pueda viciarse de desviacifn de éoder si es ejercida con

otro fin que no sea el inter&s general.

Adem&s, cada competencia administrativa dota a su titu=
lar de un interés p@iblico particular, el cual puede ser enunciado
pdr la ley o puede ser desprendido por el juzgador, puesto que no
siempre el texto que establece una competencia, enuncia el fin par=
ticuiar en vista del cual podrd ejercerse: cuando sf lo hace, no
hay problema, el control es claro; pero cuando no sucede asf o cuan=
do la enunciacifn es vaga, se reconoce al juez administrativo un gran
poder de interpretacifn para establecer el fin particular de ﬁna com
petencia. En suma, el juez que conoce del recurso por exceso de po=
der puede deducir,de la naturaleza misma de la facultad ejercida, sus

fines’ltcitqu. .
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Por otro lado, la jurisprudencia administrativa aplica
la desviacidén de poder a tres grandes categorias (218), que serfan
las siguientes:

la, Cuando la autoridad administrativa actfa por un fin

totalmente extrafio al interés pfiblico. J

2a. Cuando el acto administrativo se dicta con fin de in=

terés pGblico distinto a aquél en vista del cual debid actuar.

3a. Cuando se incurre en una desviacifn de procedimiento.

117.a) Fin extrafio al interés pfblico.- En esta primera ca

§

tegorfa la desviaci®n de poder puede presentarse bajo dos aspectos;
que la medida se tome en el interés privado de una o varias perso=
nas, o que la medida se dirija contra una o varias personas., En el
primer caso, se trata simplemente de un favor ilegal Que la adminis
tracibn desea acordar a alguien, por ejemplo, una expropiacifn que
no se pronuncia con un £in de ﬁtilidad pblica sino para beneficiar
a un establecimiento privado. En el segundo caso, podemos decir
que el 8ﬁimo personal del administrador ha sido impulsado para cum=
plir fines estrictamente personaies —poxr ejemplo, consumar una veﬁ
ganza— o de naturaleza polftica, religiosa, o hasta racial, buscan
do perjudicar a determinadas personas. Pero debemos aclarar que no
toda decisifbn favorable a un particular estf autom&ticamenﬁe vicia=
da de desviacibn de poder, ya que la actividad de un particular si

puede coincidir con un inter8s general.

118.b) FPin plblico no autorizado.~ El ejemplo tfpico de un

(218) ff;. ﬁmm, op, cit.,I,pp.535-537; AUBY et DRAGO, ibidem, 409-412 y
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caso que cae en esta segunda categorfa, es el del proBlema de los
poderes de policfa ejercidos para favorecer los intereses financie
ros o patrimoniales del Estado; puesto'que la naturaleza de las po=
testades de policfa exige que €stas se ejerzan en vista de fines
como la seguridad, la tranquilidad o el orden pfiblico, no en vista

" @e otro fin como lo es el intérés financiero, aunque &ste sea de

interés general.

La reciente doctrina francesa explica que el mévil fi=
nanciero ya no ocasiona en todos los casos una desviacisn de poder
como sucedfa antes y que, adem8s, no constituye el @Gnico fin de in=
ter&s general no autorizado por la ley que puede perseguir la admi=

nistracién.

119.c) Desviaci8n dé procedimiento.- SegGn LAUBADERE, 1a

infracciﬁn m&s frecuente que se comete respecto del fin particular
de cada atribuci8n, se pregsenta bajo la forma denominada desviacifn
. de procedimiento, la cual se da en el caso de que pudiendo -ser al =
canzado un mismo resultado por medio de dos procedimientos diferen=
‘tes, la administracién utiliza uno de los procedimientos';n lugar
del otro, poréue lebrepresenta o le favorece con mayores ventajas,
a pesar de que las condiciones propias de su aplicacifn no se refi=
‘nen; por ejemplo: cuando una autoridad emﬁlea el procedimiento de
alineamienio o el de requisa como modos de adquisici8n forzosa de
propiedad, evitindose el oneroso procedimiento de‘exprobiacidn (219).
A 6ontinua016n, veremos ciertos aspectos principales de este subte=
‘ma, astrechamente ligado al tema de desviacibn de poder, conforme

elvtrathmiento que le dan algunos autores que han reflexionado sobre

(219) Op. cit,, p. 537,
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81 (220).

120.aa) Origen y conceptualizacidn.- El término desviacidn
de procedimiento fue usado inicialmenté por la doctrina, ya que en
sus origenes se caracterizf por ser una nocién mds bien doctrinal
que jurisprudencial; si bien sus precedentes se egtablecieron desde
principios del presente siglo, la nocibn se formaliz8 y desarrolls,
realmente,despuds del fin de la Segunda Guerra Mundial, cuando cier=

tas irregularidades propias de la posguerra se multiplicaban (221),

Se ha considerado que la desviaci®n de prdcedimiento es
‘s6lo un aspecto o una categorfa de la desviacibn de poder y se le
ha concebido como la utilizacién, por parte de la administracién,
de un procedimiento administrativo con un fin distinto a aquél por

el cual fue instituido, o sea, un f£in diverso al que deberfa servir

legalmenté (222).

Perc hay quienes han sostenido que constituye un vicio que
presenta una originalidad propia y, por tanto, no se reducir§ sim =
plemente a una desviacifn de poder, como RAYNAUD, quien nos aporta

la siguiente definicibn:

"Es el hecho de la Administraci®n de emplear por un motivo

determinado, un cierto procedimiento con vistas a alcanzar un

{220) Nos referimos a autm:es que han escrito especialmente scbre esta cuestifn,
camo los siquientes: RAYNAUD, J. (Le détournament de procdQure, thdése,
Paris, 1950) y CAMUS, G. ("Reflexiones sur le ditourncment de precSdure”,
R.D.P., 1966, pp. 65-84);pero en forma muy particular a Raymond GOY, pro=
fesor de la facultad de derecto y ciencias econfimicas de ROUEN, quien hace
relativamente poco publicS, precisamente, un artfculo sobre "La notion de
dtournement de procdure” en la cbra Recueil d'6tudes en hammage d Charles
Eisenmann (Paris: Cujas , 1977, pp. 321-338).

(221) Go¥, art. cit., p. 321.

{222) Cfr. AUBY et DRACO, op, cit., vol. II, p. 415 y en el mismo sentido VEDEL,
op._cit., pp. 510-511 y ,art, cit,, p. 328.
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£fin que la legislacién le permitfa obtener sflo por otro procedi =

miento" (223).

La nocibén parece implicar dos situaciones igualmente
imperfectas pero muy ligadas: la primera, en la que la forma pro=
cedimental es seguida, pero no se apunta a su objeto J,egal, Y, la se=
gunda, en la que el objeto perséguido‘es el correcto, pero valién=
dose de una forma procedimental inadecuada (224). Por otro lado,
escapa a la nocidn la utilizacién de un procedimiento para lograr
fines que no corresponden a ningfin otro procedimiento, o sea, no
hay desviacifn de procedimiento por fines polfticos o privados; en
dichos casos habrfa desviacidn de poder (225), la cualirecordemos
gque puede persequir fines que correspondan a otras potestades, pero

también fines prohibidos a 15 administracifn.

121.bb) Elementos y prueba.- Ahora bien, la desviacién de

procedimiento puede. ser estudiada en funcifn de sus elementos y de
su prueba, sobre sus elemeptos podemi?s distinguir, a su vez, el con
tenido, el fin y la intehci&m algunos agregan el le‘zrbrr como su ele
mento y oponen la desviacién de procedimiento como vicio d‘e igno =
rancia, a la desviacifn de poder como vieio volunﬁario, lo cual nos
parece, n6 s8lo discutible, sino inaéeptabie. Como ‘puede’hotarse,

los elementos constitutivos de esta irregularidad son de orden sico=

(223) RAYMALD, tesis cit., p. 142; apud PPAT, op. cit. 233, Esa posicién encon=
traba a1 apoyo en 1o que unos ciantos afios antes sostuvo Maxime LETOURMEUR,
quien fungiendo como camisario de gobiermo en el fallo Richard (C.E. 30 de
ahril 1948), explicaba "la aparicifin de una nueva categorfa' jurfdica: 1la
desviacifn de procedimiento”.

(224)  ©GoOY, art, cit., p. 324.
(225) Ibidem, p. 310.
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1l8gico; asf, la desviacibn de procedimiento aparece como un vicio

de orden subjetivo,al igual que el vicio de desviacidn de poder (226).

Respecto de la prueba, pareceria mis séncillo investi=
gar los fines que se tuvieron al elegir un procedimiento, que los
mbéviles del ejercicio de una coﬁpetencia, por lo que)se opina que
la desviacifn de procedimiento seycaracterizaria por una relativa
facilidad de prueba,: Egta puede acreditarse también de la compa
racibn de los resultados de los dos procedimientos en cuestibn, lo
éual.constituye una de sus particularidades: el implicar el and =
1isis de dos actividades juridicas, la que fue realizada por la
administracién y la que fue eludiday asf, el conocimiento de ambos
p:ocedimiéntos permite definir mejor sus respectivos fines, mien =
tras que en los otros vicios sélo basta el andlisis del acto impug
-nado,. Pero, en todo caso, podemos concluir gque trat&ndose de la
desviacién de procedimiento, é&sta débe~seguir caminos anflogos a
los de la desviaci&n de poder, considerando que en verdad s&lo cons
tituye una modalidad de &sta (ltima, de tal modo que en los dos
casos, debe encontrarse su apoyo en ciertas condiciones externas y

objetivas, derivadas finicamente del expediente (227).

122.cc) Procedimiento y poder.- Por otro lado, es preciso

distinguir los términos de procedimiento (supra, § 50) y de poder o

potestad; todo procedimiento tiene un caricter. singular, muy
dspecifico y ‘concretojen cambio, la potestad tiene un carfcter

global y comprende un conjunto de procedimientosy por ejemplo: el

(226) Ibidem, pp. 324-326.
(227) Ibidem, p. 327 y siguientes.
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poder disciplinario esti particularizado por los diversos procedi=
mientos para imponer sanciones; se puede considerar, pues, que el

procedimiento es s6lo la forma de ejercicio de un poder.

123.4d) Uso y casos mis comunes.- No cabe duda que hay di

ficultades para delimitar con exactitud la nocifn; empero, lo fnico
claro consiste en que este vicio supone la eleccién de un procedi =
miento en lugar de otro, resultando que uno sea insuficientemente
protector, en comparacifn con el.otro que ofrece mayores garantfas
al administrado; la esencia de la desviacibn de procedimiento es,
pues, la sustitucifn de un procedimiento por otro, en el que el
utilizado sirve para alcanzar el resultado asignado al otro, el cual

a pesar de que debi# ser seguido, fue eliminado.

Por ejemplo: 1la utilizacifn de un procedimiento judi =
cial en lugar del procedimiento administrativo para escapar de una
competencia'jurisdiccional molesta, o seq,péra evitar el.control
del juez administrativo; o la desviacifn de procedimiento que se co=
mete para ganar el tiempo que habrfa exigido el procedimiento regu =
lar, o para evitar su peso y formalismos, -0 para no correr el riesgo

de ver impedida la medida que se quiere,

124.ee) Relacifn con los otrosvmediOI de anulaci8n,- La no=

cibn'de deéviaci&n de procedimiento pafeée englobar diversos’vicios,
o sea, diversos medios de anulacifn; por ello, se sefiala que la des =
yiacibn de procedimiento estf, a menudo, acompailada de la utilizacién
de motivos inexactos o de la omisién de ciertas formalidades y que,
por tanto no constituya un vicio en 8Y mismo ni un medio auténomo de

anulacién,
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Adem8s, la.desviaci6n de procedimiento puede.apreciar=
se en relacidn a la legalidad interna y externa de los actos admi=
nistrativos (228); asf, primeramente, se puede aproximar a la viola=
cibn de la regla de derecho, pues atenta precisamente contra la
regla relativa al procedimiento empleado por la administracibn y
contra la regla Felativa al procedimiento emitido. Tambidn se le
puede aproximar al vicio de los motivos y evidentemente al vicio de
la desviacibn de poder, ya que en la mayor parte de los casos coin=
cide con una irreqularidad en cuanto al £in ilfcito que persiguen;
empero hay quienes llegan a oponer la desviacién de procedimiento
qué viola la ley, a la desviacifn de poder que viola el espfritu dé

la ley, oposicifin que no se justifica en ia realidad.

Pero tambisn puede presentarse como una irregularidad
externa, de tal forma gue se le relaciona con la incompetencia y,
.sobretodo, con el vicio de forma; en efecto, se podria ver en la
desviacifn de procedimiento una incompetencia, suponiendo que los
dos procedimientos pertenecen a dos agentes distintos y que uno ha
ntilizado el procedimiento que sélo el otro podrfa seguir; sin que
llo énterior deje de ser posible, podria tratarse de un vicio en el
que los procedimientos correspondientes deben ser ejercidos por la
ﬁisma autoridad, s8lo que 8sta resulta incompétente en cuanto al
fin. También la desviacién de procedimiento puede corresponder al
vicio de forﬁax es el caso en el que una auﬁoridad competente emplea,
por ejemplo, un procedimiento sumario en lugar de otro‘mas solemne;
hay pueé,‘quienes la asimilan alla violacifn de la formalidad y-la

ven como una irregularidad externa del acto.

{228) Cfr.‘GOY, art, cit, p. 332 y siguientes.
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.

125.G) Reflexiones finales.~ Algunas de las reflexiones y co=
mentarios generales que la doctrina francesa ha vertido sobre la cau

sal desviacifn de poder son presentados, por Gltimo, a continuacibn:

1° Segfin VEDEL, nos encontramos aqui en el punto limite
del control jurisdiccional, pues\al examinar el sistepa de aperturas
se ha visto cdmo este control se despliega progresivamente de forma
cada vez m&s fina: el control mediante el fundamento de la desvia=
cién de poder hace penetrar en la subjetividad del autor del acto,

as{ pues, son las intenciones lo que el juez va a tener en cuenta.

La dificultad se encuentra en captar cufl es la materia
de este control subjetivo y por qué subsiste a pesar del desarrollo
del controlide los motivos, el cual en gran nGmero de casos permite
sustituir al control subjetivo, pues la realidad nos muestra que,
aunque reducida la utilidad de la desviacién de poder, &sta subsiste
como ﬂlcimo remedio en ciertas hip6tesis, cuando la ilegalidad no
puede ser descubierta mediante ning@n control de naturaleza objeti =
va (229). |

2° E1 misﬁo autor nos explica que la unidad sicoldgica
del acto jurfdico establece una estrecha relacifn entre el motivo y
el fin, tefricamente resulta f&cil distinguirlos, pero en la piscﬁica
presentan una vinculaci8n tan cercana que dificulta su diferencia ==
cifn; asf por ejemplo: el que un funcionario sea victima de una ani
mosidad personal por parte de su superior que le impone una sancifn
disciplinaria inmerecida, se puede traducir, objetivamente, cuando
ha sido castigado pot una falta que no se cometif, que el motivo es

inexistente; pero traducido a un lengﬁaje subjetivo, se puede decir

(229) Op.cit. pp. 506~507.
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qué el superior ha utilizado sus poderes para satisfacer su rencor,
o sea, con un fin distinto a aquél por el que se le confiri6 la po

testad sancionadora (230).

3° DEMICHEL se pregunta si la declinacién que la des=
viacibn de poder ha mostrado en las dltimas décadas ¢s normal e
irremediable, y su respuesta es afirmativa por diversas razones. En
primer lugar, los fines de un acto s8lo podrian establecerse verda=
deramente si se sigue una investigacién sicol6gica que'no entra ni
en la misi6n ni en las posibilidades del juez; y en cuanto al fondo,
descubre que en el sistema socio-econfmico actual resulta completa=
mente vano sancionar acciones que tienep en cuenta alg@n interés
privado, pues ello es una consecuencia necesaria de dicho sistema y

no la consecuencia de una desviacifn ilegal de poder (231),.

4° LONG, WEIL y BRAIBANT ,nos dicen que la gran efica=
cia de este medio de anulacién le ha hecho ganarse sospechas a la
jurisdicci8n administrativa y, si bien no ha desaparecido completa=
mente de su jurisprudencia, el Consejo de Estado franc&s se manifies
ta fltimamente muy timido y rechaza su admisibn y utilizacién, ampli
ando sobre todo la aplicacibn de'1ld nocibn de error de derecho en los
casos que la administracién dispone de un poder discrecional de apfe
ciacibn. Pero hace notar que la desviacidn de poder ha declinado
por la voluntad de los jueces administrativos en el momento mismo en
que las‘circunstancias, como la extengibn de las actividades del Es=
tado y de los boderes de los 6rganos pf@blicos, hubieran podido justi_

ficar un ensanchamiento de sus alcances (232).

(230) Ibidem.
(231) Op. cit., pp. 1.5-146.
(232) m. Citu m. 22"23.
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CAPITULO III

DERECHO COMPARADO

126.A) ‘Perspectiva europea.- En las pr8ximas 1fneas vere=

mos, aunque en forma muy somera, los principales tratamientos que,
en el Derecho de algunas naciones europehs,‘se le han dado a lq des
Qiaciﬁn de poder, En forma preliminar, podemos notar que nuestro

tema aparéce estrech?s1mamente relacionado con los sistemas de im=
particidn &e jusffcia a&ministrativa de cada pafs, o sea, seglin se
trate de un sistema unitario o exista la dualidad Jurisdiccional :
(ggg;g,g 67). As! pues, los tribunales admiqistrat1vos y las re =
glas aplicables y aplicadas por ellos, constituyen, bisicamente, el
gran marco dentro del cual se han podido dar y desarrollar las es=

tructuras contenciosas y las causales de anulacibn de los actos ads=

ministrativos que hoy conocemos.

Espafa, encabeza nuestro anflisis de Derecho comparado.
fundamentalmente por rqzones de proximidad linglifstica y documental,
sequida de unas breves acotactones correspondientes 'a otros pafses

del "Viejo Continente",

127.a) ‘La ‘'désviacién ‘de '‘poder 'e¢n Espada,- En materia de 1m-'

part1c16n de justicia administrativa, la actual monarqufa constitu='
cional espafiola, ha conocido los vaivenes de los dos sistemas clisi
cos y sostiene ahora un sistema mixto, basado en dos principales

leyes dictadas hace ya unos veinticinco afios: 1a Ley reguladora de
1a jurisdiccibn contencioso-adminisfrativa y 1a Ley de procedimientp

administrativo,

Por otra parte, en el régimen espafiol existe una aceptas
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cibn formal y material de la desviacifn de poder, conforme la clési
ca.cancepcifn francesa; por 1o que indicamos los preceptos y ejem =
plos concretos en que basamos esta afirmacidn; y hemns considerado muy
importante anotar algunas ideas:que 1a doctrina espafiola ha desarrg
11ado en torno al tema del control de la.discrecionagidad adminis =
trafiva. Estos puntos y los mencionados en el pirrafo anterior,los

tratamos enseguida,

128.aa) Evolucidn jurisdiccional: ‘'de ‘su rechazo a su acep=

‘'tacifn.- El régimen jurisdiccional espafio]l conocil en el siglo XIX
un Consejo de Estado al estilo francég con justicia retenida, que
desapareci6 en 1868, cuando triunfa y se establece un sistema judi=
cialista puro. M4as tarde, en 1888, se 1llega a una transaccfdn y se
constituye un sistema mixto: 1la jurisdiccién contencioso-adminis =
tratfva se conffa a 8rganos jurisdiccionales en cuya cémposicjﬁn

participan miembros dél Poder Judicial y del Ejecutivo.

Este sistema es confirmado —ya que sdlo sufre algunas
variaciones y modificaciones— por diversas disposiciones posterio=
res y se caracteriza por excluir del recurso contencioso-administra
tivo lo referente al ejercicio de las potestades discrecionales,
exigiendo como requisito esencial de la resolucibn 1mpugnada qué
ésta emanara del ejercicio de las facultades regladas de la adminis
tracibn. Dicha exclusién impedia la posibilidad de anular un acto
‘por desviacidn de poder, pues se consideraba que, el permitir e} en
juiciamiento de las facultades discrecionales, entrafarfa una intro
misién peligrosa en Yas competencias administrativas, ya aque al ha=
cerlo se quebrantarta et principio de divisifn de podefes ¥ édemas.

se harfa posible Ta existencia de desviacién de poderes de los tri=
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puna1es administrativos que nadie contralorfa (233),

La situacién ha cambiado a partir de 1956, porque la
nueva Ley reguiadora de la jurisdiccibn contencioso-administrativa,
en su artfculo 40, al relacionar los actos excluidos de fiscaliza=
cién, no menciona los actos discrecionales; lo cual ngpresenta Ta
aceptacifn tdcita del control jurisdiccional de 1a Tegitimidad del

ejercicio de las facultades discrecionales.

129.bb) Su panorama legislativo y doctrinal.- La mencionada

Ley de la jurisdicci&n contencioso-administrativa constituyé un no=
table progres%,en el ordendamiento jurfdico espafiol, en lo tocante a
1a proteccidn de los derechos e intereses de los particulares frente
a posibles abusos de la administracién; esta ley representa, pues,
un gran avance en 1a labor —siempre inacabable— de asegurar el res

peto a la ley y de someter 1la administracién al Derecho.

Seglin ROYO VILLANOVA, las principales innovaciones de
dicha tey fueron: 1la reduccibn del niimero de tribunales contencio=
so-administrativos, la acenfuaciGn del sistema Judicial. 1a unifica=
ci8n de las materias retativas a la admjnistrac16n central y Tocal
y la ampliacién del recurso contencioso, tanto del punto de vista ob
Jetivo como subjetivo (234); respecto de a 1nclusi§n y aceptacifn

de la desviaciSn de poder en esta ley, el mismo autor nos dice:

"Mencifn especial merece l1a desviacidn de poder (...);
por amplios que sean los poderes de una autoridad, le han sido conce
didos solamente para un fin o fines determinados (...). De esta ma

merq,.la Jurisdiccibn contencioso-administrativa, tendrd la facul =

{233) cfr, ALVAREZ GENDTN, Sabino, " Teorfa y préctica de'1o contencioso-adminis=
" trativo, Barcelona: Boschs 190U, p. 114, ‘
{(238) ROYO VILLANOYA, Segismundo, "Principales innovaciones de la Ley reguladora de

1a jurisdiccifn contencioso-administrativa del 22-Dic-1956", en el Homenaje a-
D, Nicol4s Pérez Serrano, 2 vols. Judrid:peug,1959,Tomo 11, pp. 264 y s\guienfes.
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tad de interpretar las leyes que han concedido poderes a los drga=
nos y autoridades administrativas, determinando el fin para el que
Tes han sido otorgados, As{ —continfia e! catedrdtico espafiol —

los tribunales tratardn de descubrir el espfritu de las normas juri
dicas, sancionando las violaciones, no de la letra, sino del espiri
tu de las leyes (...) Esta indagacidn serd diffcil, habrd que deter
minar en cada caso el fin que ha perseguido realmente el autor del
acto; y es f&cil comprender que cuando una autoridad usa sus poderes
¢pn un fin inconfesable, no va a tener laringenuidad de expresarlo:
disfrazard los motivos verdaderos de su acto y oficialmente dard un

pretexto legal”, ® o

; A pesar de lo anterior, considera que es muy conveniente
acoger este vicio de legalidad dentro del sistema contencioso-admi=
nistrativo espafiol y comenta que, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, aunque la ley no admitfa expresamente el desvfo de poder,
puede citarse el caso en que se anuld un acuerdo municipal por ﬁan1=
fiesta.incongruencia entre el medio utilfzado.y el fin (sentencia de

21 de junio de 1944) (235).

GASCON y MARIN comenta que el poder piblfco tiene que
ejercerse siempre en razén a un fin determinado dg interés general y,
que por ello surgid, necesariamente, 1a bien conocida doctrina de la
desviaci6n de poder, pues no puede ser legal el acto que el poder
pdblico aplica para un fin distinto de! netamente administrativo

previsto por el legislador (236).

Por su parte, GARCTA de ENTERRYA expresa que la desvia=

cién de poder es una técnica de control de la discrecionalidad admi

(235) Cfr. ALVAREZ-GENDN, op:'cit., p. 117 y ROYO-VILLANGWA , art. cit., pp.285-286,

(236) GASCON ¥ MARIN, José, ™La nueva Ley de lo contencioso-administrativo'en el
Homenaje a D. Ni¢olds Pérez Serrano, p. 34, )
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nistrativa, la cual ha sido recibida muy tardfamente én'e] Derecho
espafol, pues s6lo ha 1legado a tener consagracifn en la vigente Ley

reguladora que hemos comentado (237).

130.cc) ~ Los preceptos ‘aplicables,- E1 primer pdrrafo del

artfculo 83 de 1a Ley reguladora indica que "la sentencia desestimars
el recurso contencioso-administrativo cuando se ajuste a Derecho el
acto o la disposici8n”, precepto del cual se derivan los otros dos

pirrafos que dicen:

"La sentencia estimard el recurso contencigso-adminis=
trativo cuando el acto o la disposicifn incurriese en cualquier

forma de infraccibn del ordenamiento jurfdico, Tncluse Va ‘desviaciln

‘de_poder”.

“Constituird desviacifn de poder el ejercicio de potesta

des administrativas para fines distintos dé los fijados bor el orde=

namiento jurfdico .

(237) Psb ‘¢it., p. 393, Por cierto que 12 prestigiada Bng;;g_gf_agminiggg_gjgn
1Tca, en 1a que figura como Secretario GARCTA de ENTERRTA desde su fun=
dacT8n (1950), ha publicado algunos artfculos sobre este tema, que enrique
cen su panorama doctrinal. Nos referimos a los sfguientes artfculos y -
autores:

MARTfN-RETORTlLLO B., Sebastifn, "La desviacidn de poder en el Derecho

"Espafiol, » nim, 22, ene-abr. 1957, pp. 129 y ss.

CLAVERO AR v 0, Manuel Fco., *La desviacibn de poder en la’ reciente Juris=

"prudencia del Tribunal Supremo’, » nam, 30, sep.~dic. 1959, pp. 105 y ss.

TRUJILLO PERA, Jos&, “La desviacidn'de poder en’velacibn con el recurso de

'apel:g;dn y el silencio administrativdz RAP, ., niim, 35, may.-ago. 1961,

PP y ss.

Asf como el del propfo GARCTA de ENTERRTA, Eduardo, denominado "L& lucha
‘eontra ' 1as inmunidades del poder en el Derecho adninistrativo® (poderes
screcionales, de gobierno y novmativos num. 38, may.-ago. 1962,

pp. 159 y ss.; el cual ha sidu editado sin variantes y bajo el mismo tftulo

por Cuadernos Civitas en 1974,

Ademfs, &1 mismo indica en 1a nota bibliogrdfica de su Curso de Derécho Ad=
“ministrativo (p. 405) otras dos publicaciones' de S8& NC HET TSAC, J., La
desviaciln de poder én los Derechos francéds, 1taliano y espafiol, lEAE
Hadrid, 1973 y 3 SANTAMARTR PASTOR, J.A., I'lienovanci!!n ao§£3t¥ca en torno a
1a desviacidn de poder como instrumento de control”, en el niimero 2 de la
Revista Espadola de Derecho Administrativo, pp. 303 y ss.
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Y en el articulo 94.2, inciso a}, se establece que "las
santencias de las Salas de lo contencioso-administrativo de las au=

diencias territoriales que versen sobre desviacidn de poder siempre

serdn susceptibles del recurso de apelacifn", pues la ley considera
que tratindose de esta materia delicada y nueva, conviene unificar
la jurisprudencia y sentar los mismos criterios; por‘ellq,admite en
todos los casos el recurso de apelacidn,ante el Tribunal Supremo,

contra las sentencias de primera instancia dictadas ai estimarge el

recurso contencioso-administrativo por desviacién de pader,

Por otro lado,en 1a ley de Qrocedimientos administrativos
—~gdictada en 1958 y que es el otro pilar bdsico de la legislacidn
espafiola en la materia administrativa adjetivé-— se encuentran otros
fundamentos positivos que corroboran la plena aceptacidn de la cau =
sal desviaci8n de poder, aiin tratindose del trdmite prdcedimenta1 de
Jos recursos administrativos; asf, el artfculo 48.1 de dicha ley pro

cedimental dicta 1o siguiente:

"Son anulables, utilizando los medios de fiscalizacién
que se regulan en el tftulo V de esta ley (tftulo que establece la
revisfﬁn de Tos actos, en via administrativa, mediante los recursos
de alzada, de reposicién y de revisidn), los actos dé la administra=
, ¢idn que incurran eﬁ cualquier infraccién del ordenamiento jurfdico,

fncluso 1a desviacifn de poder",

Iqualmente e! artfculo 115.1 de a misma tey, establece:

"Los recursos de alzada y de reposicidn previo el conten
cioso podrfan fundarse en cualquier infraccidn del ordenamiento jurf

dico, incluso la desviacidn de poder",

Como vemos, la férmula se vrepite y es 1a misma que uti=
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liza la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrati
Qa, que es anterior por dos afios a la Ley de procedimiento adminis
trativo citada, la cual nos da también en su artfculo 40.2 otra ba
se para considerar,plenaménte legftimo el control de los fines del
acto: "E1 contenido de los actos se ;justér& a lo dtSpuesto en el

ordenamiento jurfdico y ser&'adécuadd'a.TUS'fines de aquéllos”;

idea que se subraya expresamente en el artfculo 106.1 de la Consti=
tucibn espafiola de 1978, cuando encomienda a los Tribunales el'con=
trol de la Legalidad de la actuacién adminigtrativa, asi como el

"sometimiento de &sta a los fines que la justifican”.

131.dd) ‘Una ‘reésolucién ‘éjemplificativa.- La sentencia de 7

de octubre de 1971 del Tribunal Supremo espafol, es una excelente
muestra del modo en que puede ser concretamente utilizada la desvia
¢i6n de poder. Dicha sentencia, recordando la doctrina general so=

- bre la cuestifn, expresa:

"(...) la teorfa de la desviacifn de poder se basa en

que la ley de donde arranca la facultad de decisiln de la autoridad
administrativa tiene un fin ‘determinado que cumplir, y si el acto

en que se concreta su actuacidn no lo cumple, la decisidn administra
tiva no expresard la voluntad de la ley al desvincularse de su espi=
ritu (...); 1a desviacidn de poder supone que el acto administrati=
vo: adin cuando pueda estar ;evestido de legalidad extrfnseca, nacid
con vicio de nulidad por no responder en su motivacidn interna al
sentido teleoldgico de-l1a actividad administrativa, orientada a la
promocidn del interds pdblico y.sujeta a ineludibles imperativos,

que obligan a la administracidn a proceder con moralidad y no de un
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modo arbitraric, con finalidad distinta de la determinada par el or

denamiento jurfdico”.

Precisado 1o anterior, 1a sentencia pasa a afirmar que,
conforme 1os antecedentes expuestos, se habfa puesto de relieve que
en 1a provisidn de una plaza, la Corporacifn habfa procedido con el
preconcebido propfsito de nombrar a una persona determinada, desig=
ﬁio que quedd patentizado por su nombramiento con cér&cter interino
y por los actos previos a 1a convocatoria del concurse, consisten =
tes en que, no obstante la existencia de funcionarios con el tftulo
exigido para el cargo a proveer, se acordd la no exigencia de tftu=
1o alguno y se omiti6 el 1fmite de edad; todo ello —dicta el Tribu
nal Superior en su sentencia— "configura los rasgos esenciales del
concepto juridico de desviacidn de poder, ya que encubridndolo bajo
el aspecto de legalidad extefna de un concurso, se cumpli§ el desig
nib preconcebido de confer1r el nombramiento distinto del que el or
denamiento jurfdico reclama, de que la administracién proceda en su
actuacifn con objetividad y rectitud en‘aras del interéds pdblico y

prescindiendo de todo interés particular, por 1o que al estimarse

1a concurrencia de la-desviacifn de poder es procedente 1a confirma

cién . de la sentencta recurrida”,

132.ee) La'discrecfdﬁalidad admintstrativa y su control

en. la doctrina espafola,- Existe una distincidn capital en el modo

como se reaTizé la atribuciln de potestades administrativas: pue =
den determinarse agotadoramente sus condiciones de ejercicio de mo=
do que el 5upuesto legal quede definido en todos sus términos y con
secuencias. o bien, pueden definirse s8lo algunas de dichas condi =

clfones y remitir a 1a estimacifn subjetiva de la administracitn el
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resto, como por ejemplo, la integraci8n Gltima del supuesto de he=
cho o el contenido concreto del acto. Esta distinci6n da lugar a
los fundamentales conceptos de potestad reglada y discrecional,

respectivamente.

Para VILLAR PALASf, "el ejemplo tfpico de potestad re =
glada son las potestades en materia tributaria o fiscal, en virtud
del principio de legalidad de los impuestos, la administraciﬁn tie
ne perfectamente determinado en qué& momento puede cobrar un impues
to, por qué éantidad, por qué mbtivo y sobre qué bases, con qué ta
rifa y mediante qué procedimiento ;+ y frente a ella, la potestad
discrecional se caracteriza por ser aquélla cuyos presupuestos, con
tenido y procedimientos.no estin determinados en forma precisa por
la ley y, por consigujente, 1a administracién completa las disposi=

ciones legales con su propiary libre detgrminacfﬁn (238),

En.opinidn de GARCTA de ENTERRTA, el ejercicio de las
potestades reglédas reduééra Ja administracibn a la ‘constatacifn
del supuesto de hecho legalmente definido y a aplicar 1o que la prg
pia ley ha determinado objetiva y completamente; por ef contrario,
el ejercicto qe las potestades discrecionales comporta un elemento
sustancialmente diferente: 1la inclusién de una estimacién subjeti=
va dé 1a administracifn.. Sin embargo, debe notarse que tal estima=
ci6n no eébuna facultad extra-legal, no es un supuesto de libertad
de la administracibn frente a la norma: no hay discrecionalidad al
margen de la ley, pues 1a discrecionalidad no significa ausencia.de
dérecho. sino "surge cuando él‘ordenam'ento jurfdico atribuye a al=

gﬁn drgano competencia para apreciar, en un momento dado, lo que sea

.
et s T ————

(238) VILLAR PALAST, Jos& Luis, "Apuntes de Dérecho” Administrativo. parte genes
ral, tom I,Madrsds Univ, a D4atancia , » PP. .
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de interés plblice" (239),.

Por otro lado, este mismo autor aclara que la discrecig
nalidad no puede referirse a 1a totalidad de los elementos de un
acto, sino s6lo a algunos; los elementos reglados de una potestad

"discrecional serfan, en su opinifn: la existencia mjsma de la po =
testad, su extensibn, el ﬁrgano'competente y el fin, vya que tqdo
poder es conferido como instrumento para ja obtencidn de una finali
,dad especTfica, 1a cual estard normalmente implfcita y se referird
a un sector concreto de las necesidades generales, pero 1que en cual

quier caso tendrf que ser necesarfamente una finalidad pdblica {240).

, La existencia de potestades discrecionales es una exi =
gencia indeclinable del gobierno humano ——continﬁa ENTERRTA—~ y aun
que'sea cierto que abunden discrecionalidades injustificadas o abu=
sfvas, es 1lusorio pretender agotar el &mbito completo de la discre
cionalidad administrativa: hay potestades que no pueden dejar de
ser discrecionales por su propia naturaleza {vgr, las reglamenta =
rias, las directivas de 1a economfa, etc.); pero, sin duda, su exis
tencia constituye un gran ¢esafTo a las exigencias de la justicia,
porque resulta tan necesario como diffcil su control, con el cual
se pretende evitar que en su ejehcicio'se cometan irregularidades,
arbitrariedades, inequidades, etc. Resulta completamente insosteni
ble, concluye, 1a antigua posicién que qtorga a los actos discrecio

nales la inmunidad jurisdiccional puré y simple (241).

Estas Gl1timas {deas nos Ylevan, como de 1a mano, a la
parte fundamental de este extenso apartado: las técn{;as de control

_Jjurisdiccional de la discrecionalidad, que la doctrina espafiola (242)

240 em, p. 383,
241) Tbidem, pp. 383 y siguientes.

(242) Cfr. VILLAR, ap, cit. pp. 184 y ss.; GARCTA de E; op, cit., pp. 322 y ss.

gzag) Op. cit., p. 382.
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ha clasificado de 1a siguiente manera:

" Primero.- E1 control a través de la desviacifn de
poder: este control se basa en el fin como elemento reglado de to=
da potestad discreciona1; puesto que los poderes administrativos no
son utilizables para cua]quier:fina1idad. sino que don poderes fun=
cionaies, otorgados en vista de un fin especifico ~el interéds pi =
blico—, por 1o que ‘el apartarse del mismo ciega la fuente de su le

‘gitimidad.

Sequndo.~ ET control de los ‘hechos ‘determinantes: 1a
valorizacidn de la realidad podrd ser, acaso, objeto de una facul =
tad discrecional, pero 1a realidad como tal no puede serlo, porque
no puede duedar4a1 arbitrio de la administracibn discernir si un
hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, de tal modo que el pleno
control de 1la exactitud de los hechos determinantes de la decisidn,

permitirfa un uso correcto de los poderes discrecionales.

" Tercero.~ El1 control mediante lo0s ‘conceptos juridicos

" ‘indeterminados: esta técnica se refiere a una esfera de la realidad

cuyos 1fmites no aparecen bien precisados en su enunciado, nd obs =
tante lo cual és claro que intenta delimitar un supuesto concreto;
lo peculiar de ella consiste en que su calificacifn, en una circuns
‘tancia dada, no puede ser mis que una: se da o no se da el concepto.
Considerando que la discrecionalidad es esencialmente una libertad
de eleccibn entre alternativas de solucién igqalmente‘justas y posi
bles, se dice que una buena parte de los supuestos tenidos tradicig
nalmente como atribuciones discreciqnales, son el enunciado de sim=
ples conceptos jurfdicos indeterminados; asf, el interds piblico se
convertirfa en un concepto indeterminado, cuya aplicacibn s4lo permi

tirfa en cada caso una sola solucifn justa, si bien la concreciﬁd
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de esa (Gnica soltucidn no siempre es facil.

‘Cuarto.- Control a través de los principios ‘denerales

‘de Derecho: &stos ofrecen una Gltima ﬁosibilidad de control de la
discrecionalidad, no consisten en una abstracta e indeterminada in
vocacibn de la justicia,sino que son una condensacidn de los gran=
des valores jurfdicos materiales, por ejemplo: el principio de
jguaidad, o el de proporcionalidad de los medios y adecuacibn del
fin, 0 el de racionalidad y mensurabilidad, etc. Finalmente, y en
relacién con lo anterior, en sentencia del 24 de octubre de 1959 el

Tribunal Supremo ha concluido:

"E1 acto administrativo discrecional sélo se considera
v8lido cuando cumple el fin que implica la idea del bien del servi=

cio o del interés piblico",

133.b) " La _desviacidn de ‘poder 'eén ‘otros pafses.- A continua

cifn, veremos sucintamente, cSmo ha sido recibida, adaptada o recha
zada la nocibn de desviacién de poder en cinco representativos paf=
ses europeos. Quedan excluidos, evidentemente. los pafses de la
Europa oriental, puesto que el "principio de legalidad socialista”
difiere en mucho de los principios jurfdicos y polfticos del mundo
capitalista occidental, Cabe aclarar que nos hemos basado fundamen=
talmente en la obra de PRAT (243).'para este resumido anflisis de

Derecho comparado.

134.aa) BEVgica.- La existencia de una jurisdiccibn admi =
nistrativa en el reino de Bélgica es rectente, data apenas de 1946;
antes Je dicho afto dominaba la idea de que el ejercicio de la fun =

ci6n jurisdiccional debfa encargarse, exclusivamente, a los Srganos

(243) Cfr. PRAT, op.cit., pp. 269 y siguientes.
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del Poder Judicial y se rechazaba la creacifn de un consejo de Esta

do, el cual aparecfa ante los belgas como instrumento de opresibn.

En el artfculo 9° de la ley del 23 de diciembre de 1946,
que instituyé el Consejo de Estado belga, se establece: "la seccidn
administrativa estatuye por vfa de fallos en los recursos de anula =

cibn por violacidn de formas (...), exceso o desviacién de poder,

interpuestos contra los actos y reglamentos de las diversas autori=
-dades administrativas o contra las decisiones contencioso-adminis =
trativas". Durante el debate de esta ley, se manifest§ la adopcibn
de la nocibn francesa; en 1a discusidn parlamentaria un ministro se
demandaba "Iqué es la desviacidn de poder? es cumplir un actc de mi
competencia, segiin las formas prescritas, pero alcanzando un resul=
tado distinto del querido por el legislador". Esto, respecto de la
legislacifn belga, y en cuanto a su jurisprudencia y doctrina, también
han reproducido, los principales elementos.y caracterfsticas de la

concepcidn clfsica francesa.

135.bb) Italia.- La doctrina italiana entiende por ...

sQiamentd'df‘gptere una modalidad del exfeso de poder que consis=
te en "la desviacidn del poder discrecional de]‘fiﬁ déterminado por
Ja ley en cadQ caso particular", o sea, se le'concibe como el uso
de una facultad discrecional con un fin diferente para el cual fue

conferida; como notamos, este concepto corresponde al elaborado por
| 165 franceses, por 1o que podemos afirmar que el Derecho italiano,
con las peculiaridades propias dé su sistema de justicia administrg
tiQa. también conoce y aplica la desviacifn de poder, aunque no ha
estqblecido,sus lfmit#s precisos con los restantes casos pdsibles

de nulidad por exceso de poder.

| 136.cc). Avemanfa.~ E)1 Derecho Administrativo tiene profun=
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das raices en Alemania, pafs en el que han desempefiado un papel muy
importante los tribunales adminisfrativos, creados desde 1875 en
Prusia., E]1 Derecho alemdn conoce, entre Jos vicios que pueden afec
tar un acto administrativo y provocar su nulidad, los que alcanzan
el ejercicio del poder discrecional, y se denomina a} conjunto de

estos vicios ermessensfehler. La doctrina alemana explica que, cuan

do en los 1Tmites de una determinada competencia, el agente adminis
trativo es i1ibre de dictar su decisidn en 1a medida que lo estime
oportuno, el acto emitido sdlo es susceptible de ser sometido al

contralor jurisdiccional desde los siguientes dos puntos de vista:

1° S1 el acto desborda la esfera de libertad de deci =

sibn de 1a autoridad administrativa;

2° 0 bien, sin desbordarla, si se inspira en considera

ciones que desaprueba el orden juridico,

En el primer caso, existe el hecho de ultrapasar los 1i=
mites legales en su poder de libre apreciacifn; el segundo caso, en
cambio, engloba los vicios internos que pueden alcanzar Tas aprecia

ciones administrativas y que son de tres tipos:

- E1 defecto de apreciacibn resultante de un error de

derecho;
- E1 ejercicio arbitrario, abusivo o irracional del po=

der discrecional, por desconocimiento del principio de igualdad o

de continuidad; y

- Cuando la administracidn funda su accidn en considera
ciones ajenas a la realidad de los hechos y al fin que de616 léga1=
mente perseguir, este {(1timo caso es concebido como "la ilegalidad
consistente en desviar el poder discrecional de la administracién

de su fin legal" y constituye la nocién mis préxima a la desviacién
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de poder, denomindndosele ermessenssmisbrauch (243 bis).

137.bb) ~ Suecia.- ET1 panorama jurfdico administrativo que.
ofrecen los paTses_escandinavos no es homogéneo: Noruega y Dinamar
| ca aceptan la solucidn judicialista —aunque ello no obsta para que
reciban la desviacidn de poder— y Suecia rompe esta}uniformidad,
en atencibn a ciertas razones histbéricas. En 1909, entrd en funcig
nes la Corte sueca de Gobierno que entiende —en nombre del rey—
de todos los recursos contra los actos administrativos; si bien des
pués de serias vacilaciones, esta Corte ha entrado abiertamente a
‘controlar 105 actos dfctados en ejercicio del poder discrecional y,
apoyada por la doctrina administrativa sueca, ha realizado una obra
verdéderahente pretoriana, fijando directivas a la accibn de los &r
ganos adminfistrativos, entre ellas, cabe sefalar 1la acebtacién de.
l1a teorfa francesa de 1a desviacifn de poder, la cual, sin embargo,
no aparece nftidamente destacada de las otras causales de nulidad
admitidas por el Derecho sueco.

138,ee) Inglaterra:- Los cuatro pafses anteriores, de los
que hemos visto s6lo sﬁperficialhente sus sistemas contencioso-ad=
ministrativos, admiten y practican la desviacibn de poder inspira=
dos o influidos por 1a doctrina francesa; pero nos faltarfa mencig
nar fa situacifn de Inglaterra al respécto, pues es el pafs que do=
minado pof otros principios bésicos, desconoce un sistema de juris=
dicci6n administrativa y un Derecho Administrativo desarrcllado e
independiente, por lo que s61o0 aplica nociones autlnomas, vecinas a
.1a .de .desviaci8n de poder,
(243 bis) Debemos advertyr que "ermesgendsmicbrauch, puede traducirge literalmente

sCrecjonal §

core:  "mal uee de la i mientras que erpe sfehler,
tarbién ljteralmente, signifjcarfa "falta en la dLacrecsrnafiBSE'.
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Serfa muy amp]io detallar los rasgos caracterfsticos
del régimen britdnico, baste decir que se aleja en miltiples aspec
tos de las .concepciones continentales.'pues es un derecho de conti
nua creacifn, en que domina la ideologfa de la regla de derecho
(rule of law), cuya fuente esencial es la jurisprudencia, la cual
forma un conjunto coherente que integra el sistema de common law ¥
en el que se considera competente s8lo al juez judicial para resol=

ver los litigios nacidos de 1a actividad administrativa.

Las necesidades modernas hantraido un enorme desarrolio
de las facultades discrecionales de la administracifn inglesa; ello
produjo modificaciones importantes al Derecho inglés, asf, se cref
un contralor jurisdiccional de 1; administracifn, mediante el cual

los tribunales comunes podrfan anular los actos administrativos por

tres vias: :

- Ya del ultra vires,
- la de violacibn de la justicia natural y

- la del criterio de racionalidad

La primsra que se menciona es la mds aproximada a la
nocidn del exceso de poder, ya que el administradof debe ejercer
sus poderes intra vires, y si los desborda, es posible recurrir su
acto. Ahora dien, la desviacién de poder, aunque no esté explicita
mente individualizada en el contralor del ‘Wltra vires, si estd con=
tehida en dicha nocibn; pero tambié&n cabe apuntar, que ia desviacidn
de poder est§ contenida en la nocibn m&s amplia de la violacidn de

la justicia natural.

HAMSON (244) observa, en relacién a esto, que en Ingla=

(244) Cfr. HAMSON, C.J., op._cit., pp. 174-175,



200,

terra, el juez 1nv§11da.1as decisiones admiﬁistrativas} tomadas
bajo las condiciones propias de la desviacibn de.poder, aplicando
'el caso de ultra vires; sin embargo, ha& que aclarar que, en prin=
cipio, el ultra li!ﬁi inglés comprende tanto el vicio de forma,

como la incompetencia 'y la desviac{ﬁn de poder. Ademds, aclara que,
aunque la teorfa del ultra vires comprende el caso de apertura cong
ctdo en Francia bajo el nombre de desviacién de poder, estd lejos
de entraflar en su aplicacibn los efectos prédcticos que la jurispru=

dencia del Cohsejo de Estado le otorga a &sta dltima,

Més adelanfe, el mismo HAMSON cita el asunto Robert c.

Hopwood, el cual confirma 1la regla por la que una potestad atribuf=
da a una autoridad por un texto'1egislat1vo. no puede ser ejercida
para perseguir un fin diferente aAaquél que le asigna una interpre=
tacifn normal del texto consiﬁerado; y agrega que la teorfa frince=
sd de la desviacifn de poder es m&s audaz que esta regla, .pues per=
- mite al Juez asignar un fin preciso y limitado a los poderes aparen
temente discrecionales conferidos a 12 administracitn, En coﬁ;ecueg
cia: el juéi puede anular por deéviacién de poder los actos dicta=
dos por una autoridad competente, pero con desconocimiento del fin
‘que se podrfa diséernir de los textos aplicables. Por {1timo, HAMSON
1lustra'susuafirmaciones con lbs sfguientes fallos del Consejo de

Estado francés: = Tabouret ‘et Laroche (9 julio 1943). Dame Constantin

(28 julio 1944) y AZoulay et autves (17 de diciembre 1948), y con =

cluye, que en Frahcia se ejerce sobre el Ejecutivo un control mds
riguroso que aquél ejercido por los .tribunales ingleses aplicando

1a doctrina del ultra vires (245),

(245) 1bidem, pp. 176-178,
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139.8) ' Perspectiva ‘anericara.- Deseamos dar tambi&n una 1li=

gera perspectiva de la justicia administrativa —y con ello de la
desviacifn de poder-— en el continente americano, donde la influen=
cia europea no ha dejado de sentirse, pues en Estados Unidos del M. y
Canadd se ha adaptado el principioc anglosajdn y Lati?oamérica ha ‘re
c¢ibido y tratado de adaptar, tanto el principio anglosajén, como el
continental, sin 1legar a concebir todavia estructuras propias y ori

ginales, salvo raras casos.

Pero ademds, queremos hacer notar que cuanq» hablamos
de los principios anglosajdn y continental de aplicacién de la justi
cia administrativa, no debemos entenderlos como absolutos e inmuta =
bles, puesto que tales princjpios presentan una grap flexibilidad,
la cual hace que, en los mismos pafses anglosajones, proliferen ya
frganos administrativos con facultades jurisdiccionales y que, en
los pafses continentales, esté&n abiertas vfas para el conocimiento

judicial de ciertas cuestiones admintstrativas.

140.a) 'Estadgs Unidds 'de Nortean€rica.- El1 Derecho angloas=

mericano ha organizade su ré&gimen jurisdiccional segln una fuerte
tradicifn judicialista, en el que juega el papel fundamental la Su=
prema Corte, sobre todo cuando &ésta juzga la constitucionalidad de
Teyes y reglamentos, de tal forma, que se ha 1legado a decir que
constituye un sistema de "gobierno de los jueces", en el que "la
Constitucidn es Jo gue los jueces dicen que es", Sin embargo, una
serie de factores sociales, politicos y econémicos, propios del pre
sente siglo, han ido sefialando la desapariciln de ese "prestigio

m&8gico” de que otrora gozaran los tribunales ordinarios; asf pues,

en las Gltimas décadas se han desarrollado agencias administrativas
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fndependientes, creadas por el Congreso, dotadas de potestades regla

mentarias y Jjurisdiccionales.

E1 sistema angloamericano conoce la discrecionalidad ‘ad
ministrativa y los autores estadounidenses reconocen 1a existencia
de factores no discrecionales dentro del poder discrecional de la ad
ministracidn. Ahora bien, conéorme 1a ley federal sobre procedimien

to.administrativo (Administrative Procedure ‘Act): “cualquier persona

‘que sufra un.perjuicio por la accifn de una agencia, o sea agraviada
por dicha accibn, puede solicitar la revisifn judicial del acto";
evidentemente que esta intervencidn jydfcia? podr8 tener como fin
evitar el abuso del poder discrecional, pues como prescribe el mis =
mo estatuto, dicho contralor se realiza cuando la determinacién de

' lﬁ agencia ha sido ifrracional, arbitraria, capr1qhosa, abusiva de su
discréciﬁn. 0 cuando de cualquier otra manera no respeta las pres =

cripciones legales.,

Hay quienes sefialan que la'nociﬁn de decisiones no razo=
nables o arbitrarias, corresponde a2 1a aplicacifn de un concepto muy
préximo al de desviacibn de poder, y que la circunstancia de que los
tribunales angloamericanos no hayan desarrollado una teorfa andloga
a la de la desviaci6n de poder, ello no significa que no se hayan
dictade fallos anulando actos administrativos en-gspecies que el ju=
rista francés clasificaffa bajo esta rlGbrica (246} empero, la nocifn
de irracionalidad resulta menos nftida y, por 1o tanto, m&s imprecisa

que la de desviacidn de poder,

Por otro lado, el prestigiado autor mexicano, CARRILLO-

FLORES, nos dice que las dos manifestacfones m&s importantes del mé=

.............

(246) Cfr. SCHWARTZ,  'Le'dioit administratif américain, Paris, 1952, p. 181} apud,
PRAT; 'op.'¢it., p. 332,
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todo de limitaci6n jurfdica al poder discrecional son la que, en la
doctrina europea, conétituye el desvfo de poder y la que, en el De=
recho angloamericano, representa el "débido proceso legal"; cuando
opera como garantfa sustancial y no de procedimiento; a través de

ambas instituciones de origen jurisprudencial se ejercita, puesyun

verdadero control jurfdico sobre el poder discrecional (247),

Profundizando un poco, CARRILLO FLORES comenta, segiin
su amplio criterio, algunas opiniones que nos permitimos transcri =

bir por considerarlas de gran utilidad para nuestro tema:

M...es claro que, o bien Ya norma jurfdica ha fijado
con toda precisifn los presupuestos de determinada accifn administra
" tiva y el contenido preciso del acto a emitir, o sobre algunos de
esos dos elementos, o sobre ambos, ha concedido un poder discrecio=
nal; cuando la primera situaci8n se da, la invocacidn de un fin de= -
terminante resulta inGti) (...)"; y aorega, citando a WELTER, que en
este caso,"la decisidn administrativa debe ser anulada por violacién
de la ley de fondo cuando es viciada y ser§ inatacable cuando, aunque
inspirada pﬁr consideraciones indignas, el agente se haya limitado a

acatar pura y simpiemente una prescripcidn formal e ineludible® (248).

Por otra parte, cuando la administracifn estf dotada de
un poder discrecional explica: "no es el fin cuya persecucin estaba
en las intenciones del autor mismo de la providencia, el que deberd
ser tomado en consideraci8n, sino el que aparezca como el fin al cual
tendfa el acto tomado en sf mismo y que se revelarf en la parte consi

derativa, o en la decisoria, o en el conjunto de circunstancias que

............

(247) .OE' 'C"t-. po 7].
(248) " Ibidem, p. 134,
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se encuentra en la base del acto; serfa muy de11§adp, s no‘impos1=
ble, penetrar al fondo de 1a conciencia del agentg'(...)"; para con
cluir después 1o siguiente: "pretender un control de las intencio =
nes secretas que hayan podido guiar al administrador serfa entorben
cer inltiimente la actividad administrativa e {ncluso comprometer

1a buena marcha de los servicios plGblicos" (249).

Como vemos, segdn esto G1timo, habrfa la tendencia de no
sancionar los propbsitos que persiguen subjetivamente los administra
dores angloamericanos; sin embargo, CARRILLO cita en particular una
ejecutori; dictada en 1886 por l# Suprema Corte. Federal —a través
del magistrado MATTHEWS=, que es aquélla de las lavanderfas en la
ciudad de San Francisco: por una ordehanza municipal se hab1a dicta
do que cuando estuvieran instaladas en edlficios_sdlo podrfan operar
mediante autorizaci8n, 1a Corte descubrié due.unaautorizac16n fue
negada & los quejosos (los chinos Yick Woy Wo Lée). mientris que a'
200 peticionarios m&s s se les facults para proseguir el negocio, a
pesar de que 10S quejosos habfan‘acréditado ei-cumplimiento de todos

-los requisitos necesarios para garantizar 12 propiedad y 1a salud pl
blicas., Se trataba, simplem&nte. de una médi&a dictada ﬁo por motis=
~vos. de utilidad general, sino por prejuicios. racia‘es y 1a Corte pro
nunci6 la anulaciﬁn (250). ’

Finalmente, el maestro CARRILLO anota que, sin duda, la
superioridad conceptual de 1a tesis francesa sobre ‘Ya Jurisprudencia
angloamericanaf radica en que el desvio de poder existe no s§lo cuan
do se ha §ometido una injusticia notoria {(quebrantadora de los prinf
c1p10§ supériores de 12 organizacifn sbc1a1 y polftica que 1a Supre=

ma_Corte tuvo que invocar en el caso de los lavanderos chinos), sino,

(249) * Ibidem, p. 135,
(250) Cfr. ibidem, pp. 135-13s,
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alin cuando el propésito no sea en sf reprobable ni desquiciador, es
simplemente ajeno al que debe normar el ejercicio de) poder; por
ejemplo, cuando la administracidn hace jugar consideraciones de 1n;
terés financieroc o de "criterio fiscal" en cifertos casos en gue el
poder no se le ha dado para ese fin (251),
| )

141.b) 'Argentina.- Tomando en consideracifn las claras ‘ex
po§1ciones del profesor GORDILLO, en su ‘Tratado {252), a continuacibn
resumimos el tratamiento doctrinal y positivo que este autor érgeﬂ

tino desarrolla en torno a Ta desviacifn de poder:

En primer Iugar. 1a ubfca como uno de los vicios de la
voluntad, y ya que dfstingue vicios objetivos y subjetivos, coloca a
1a desviacifn de poder como el primer vicio de tipo subjetivo de la
voluntad administrativa, seguido de 1os otros que son la arbitraries=
dad, el error, el dolo, la violencia y 1a simulacibn, Luego, escribe
sobre la hocidn y fundamento conceptual de la desviacifn de poder,
sobre su base legal y sus antecedentes en el Derecho argentino, sobre

sus tres casos tfpicos y sobre sus aspectos probatorios.

Posteriormente, explica que "existe desviaciln de poder
toda vez que el funcionario actda con una finalidad distinta de la
perseguida por la ley® y que, en consecuencia, "cuando el adminis =
trador se aparta de 1a finalidad prevista por 1a ley, su conducta

_es por ello sB8lo antijurfdica”,

En retacifn a su fundamento legal, transcribimos el pre
cepto correspondiente en la Ley nacional de procedimientos adminis=

trativos (decreto-ley niim. 19.549/72):

..............

(251) Cfr. ibidem, p. 138,

(252) ' Nos referimos al tomo Il de su Tratado'de'Derecho Adintnistrativo, dedicado
al ac;o administrativo, B.pires:ecchi-, 1979, cap. IX, 54 pigs. (esp. pp.
22-26).
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Artfculo.7° "Son requisitos esenciales del acto adminis
trativo los siguientes: Finalidad.- f) Habr§ 43 cumplirse con la
finalidad que resulte de Tas normas que otorga las facultades perti

nentes del 8rgano emisor, -sin -poder perseguir -encubiertamente -otros

- -finesy -piblicos o privados, distintos ‘de ‘Tos ‘que "justifican el ‘acto,

su causa y objeto. Las medidas que el acto fnvolucre deben ser pro

porcionalmente adecuadas a dicha finalidad", !

Es"irr‘a_pqrtante aciar?;* que eW fljsha ley se regula una 1nff'
pugnacibn judicial de los actos administrativos, previoc el agotamieg
to de los recursos administrativos. Lo anterifor, sin perjuicio de
aque alaunas leyes provinciales de l1a materia, regulen también l1a deg
viacibn de poder; pdr ejemplo:  de éorrientes. su artfculo 121 dice:
"no se admite que se persiga un fin distinto que el querido por la
ley"; de Salta, el artfculo 34 establece: "los agentes estatales
debeﬁ actuar para cumpiir el fip de la AOrma que otoréa las atribu =
ciones pertinentes, sin poder perseguir con el dictado del acto otros
fines plblicos o privados; otras provincias, como Tucumén, repiten
1a férmula de la ley nac1onal y otras. como C8rdoba, adoptan la fér=
“ : ~

Y

142,c) ' 'Vérdzyela,- LARES MTZ. {ndica que, en este pafs suda

mula espaﬁola-( supra ,; 130).

Ay

mericano, 1a categorfa de Jos actos‘discrecionales ha desaparecido,
en e] sentido de que no constituye una causa para la negativa del
control jurisdi;cibnal. phes en el régimen venezolano, ain los ictos
para los cuales 1a administracién pGblica dispone de un amplio poder
discrecional. no escapan al control de legalidad y pueden ser decla=
rados nu1os por 1ncompetencia del Srgano,. v1c10 de forma, 1nexisten=

cia de motivos o desviacifn de poder (253),

(253) Op. cit., p. 176,
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EY mismo autor comenta que "el fin perseguido por la autoridad al
dictar un acto administrativo debe conformarse a dos fines legales:
el fin de inter8s general, comGn a todos los actos, y los fines par
ticulares o especfficos, propios de cada uno de ellos"; asf, ~con=
tinGa LARES~— "la competenctfa legal para imponer multas debe tener
por Gnico mbvil el de sancionar determinadas infracciones; la facul
tad de revocar las autorizaciones bancarias, debe perseguir por Gni
co ffn evitar los dafios que a la economfa general puede causar el
funcionamiento de un instituto bancario; la competencia de las auto
rfd;des sanitarias para ordenar cuarentenas, vacunas masivas y otras

medidas semejantés. debe tener por finalidad evitar Ya propagacidn

de enfermedades contagiosas y resguardar la salud pGblica” (254).

’ Y en otra parte, LARES menciona que con fecha 9 de enero
de 1970, la Corte Suprema de,Uu;ticia. en Ja Sala Polftico Adminis=
trativa, declarf la nulidad de dos decretos expropiatorios del Eje=

-cutivo nacional, bor haberlos hallado viciados de desviacidn de pos
der; aungue 1nsp1}ados en motivacionés de evidente interés pGblico,
1a nulidad fue declarada porque, a juicio de 1a Corte, se habfan

'“tratado de obtener berneficios para 12 Administracifn, utilizando
procedimientos que no encajan exactamente dentro de la fina]idad.

estricta de los poderes que se utilizaron* (255).

Como G1tima acotacidn, el distinguido profesor venezola
no, nos dice‘que si el acto no se qumple en vista de su finalidad

legal, estd viciado de {legalidad, denomin&ndose a dicha especie de

............

‘25‘)'f1bidﬂﬂo‘p. 156-157.
(255) " Ibidem, pp. 172-173 en nota,
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flegalidad, desviacién de poder, la' cual aparece menc%ohada en el
artfculo 206 de 1a Constitucidn venezolana como causa de nulidad de

los actos administrativos —v8ase al réspecto nota (41)~ (256).

143.d} “ 'CoVombia.- En cuanto al régimen colombiano, toma=
remos en cuenta Yo que, sobre el tema de desviacifn de poder, ha
escrito el profesor VIDAL-PERDOMO, quien al hablar del fin de los

actos administrativos seffala:

, "Debe existir una coincidencia entre 1a finalidad presy
puesta en‘la disposicibn que autoriia y la que busca el agente al
hacef uno de la facultad {...) Precisamente se sanciona con el vi=
Cio de desviacifn de poder la discordancia entre los propbsitos de
la norma de autorizacifn y la qué tuvo en mira el agente al obrar
(257)".

M&s adelante, e} autor colombiano hace una aclaracidn,

 que nos parece bastante interesante y que se relaciona directamente

con el tema qué nos ocupa, sobre la diferencia entre competencia re
glada y poder’dfscreciondl: "su resultado ~~dice=— es que el juez,

al examinar.un acto en ei cual el administrador goza de este poder,

‘no debe entrar en el terreno de la oportunidad (...); ello no quiere

decir que el acto cumplido en ejercicio de un poder discrecional no
pueda ser anulado, pues puede ser {legal por cualquiera'de las otras

causales, es decir, por incompetencia, por vicios de'forma;fdesvfo

' 'de ‘poder, por violar la ley. SE&lo queda por fuera la tlegalidad

e

- {256)" * Ibidem, p. 198.

(257) VIDAL PERDOMO, Jaime, ‘Derecho Adhinistrativo, Bogots: Bibl, Banco Popilar, .
7a, ed,;, 1980, pp. 307-308, ,
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nistrador del poder de decidir soberamente si delante_de tal moti=

vo dictaba el acto o no"(258).

Al estudiar directamente el desvio 0 desviacién de po=
der, el mismo autor anota que lo hay "cuando se emplea una facultad
otorgada por la ley con un fin distinto del que la lpy queria al
otargarta”, y que la dificultad‘para establecer esta causal de»anu=
lacifn reside en que, por tratarse de un propbsito interno y por
ello ser eminentemente subjetiva, muchas veces no deja rastros-ni

alcanza a manifestarse en hechos externos (259).

Independientemente de que .hace referencia a la gran va=
riedad de casos con qgue la jurisprudencia francesa ha ilustrado la
desviaciGn‘de poder, VIDAL-P., termina diciendo, crudamente, algunas
cuestiones que &1 considera de la realidad de su pafs, pero que, no
sin tristeza y coraje, podremos aceptar que parecen tener clara apli

cacibn y referencia a los medios polftico-administrativos mexicanos:

“F8cil es comprobar que el con;ro1 severo por parte del
juez en los fines de los actos contribuye a la moralizacifn adminis=
trativa. En Colombia, Jos jueces deben ser especialmente rfgidos en
este contrbl. porque aquf no es extrafio que las facultades que la
ley concede a los funcionarics se empleen por estos en su propio fn=
terés, en el de sus parientes o amigos: el compadrazgo es un mal

‘que‘roe la administraciGn., E} juego de las intrigas, de las palan =
cas, es normal en este pafs. LY qué decir del‘empleo de la§ faculta

des legales con fines torvos de politiquerfa de la administracitn

.............

(258) " 1bidem, p. 341,
(259) Cfr.'ibidem, p. 348,
(260)" ' Ibidem, pdg. 350.
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144,e) "Uruduay.- Considerando, inicialmente, el brillante
desarrollo doctrinal y positivo que hace SAYAGUES en su Tratado (261),
anotaremos algunos puntos de la problemitica del tema en e] Derecho
uruguayo:

Hasta 1934 no Qe habfa planteado en Uruguay la cuestibn
de Ta admisibilidad de la desviacidn de poder, pero Lreada una sen=
tida necesidad de darle entrada en el ré&gimen jurfdico orjental ; se
aprovech§ Ta reforma constitucional de dicho afio para introducirla;
paralelamente a.la previsibn de un tribunal especigl para lo cﬁnten=
cioso administrativo, se definieron las resoluciones ilegales de la

.

siguiente forma:

Artfculo 274.- *"Serdn consideradas decisiones ilegales,
Tas que fueren violatorias dé la ley, sea en su forma, sea en su fon
do. Tambi&n 1o serdn aquéllas no ajustadas a su finalidad o desig =

nio que en derecho configuran el abuso o la'deSVTdcfﬂﬁ'de'udder“.

Sin embargo, el legislador ordinario demor8 el estable=
cimiento del tribunal contencioso-administrativo, hasta que la Cons=
titucibn de 1952, en lugar de diferir su instalacibn, dispuso que
Este se constituyera inmediatamente despuds de sus designaciones y
que asumiera su jurisdiccifn en una fecha determinada, ademds el ar=

tfculo 309 (vigente en 1a Constitucibn de 1967), otorg$ un reconoci=

miento constitucional expreso a la causal 'désvio 'de ‘poder —véase
nota (41)—: ‘ ‘

Por otra parte, a pesar de que nada se establecif acer-
ca de si Yos &rganos del Poder Judicial uruguayo, podfan investigar
1a existencia de desviacién de poder, la solucifin a esta cuestifn

que se planted r&pidamente, fue afirmativa,

(261) "0p. ¢it., I, pp, 448-457,
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Debemos recordar que el modelo constitucional del Uru =
guay delineaba dos 8rdenes jurisdiccionales, el del tribunal conten
éioSo-administrativo —con potestades de anulacifn-— y el de los
tribunales judiciales —con potestades de reparacién o {ndemnizacifn~—;
aunque bajo 1a actual dictadura todo ello ha sido modificado y 1o que

queda tendrfa s8lo una vigencia formal (262),

Mis adelante, SAYAGUES explica que la jurisprudencia na=
cional uruguaya habfa tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
desviacién dé poder en numerosas ocasiones, y en varios fallos se ha
bfa definido 1a nocidn recogiendo el concepto admitido un&nimamente
por la doctrina; agregando que, en su opinidn, la desviacidn de po=
der puede surgir en todo acto, incluso en los que no son propiamente
administrativos y que, si bien supone l1a existencia de un fin espurio,
la imposibilidad de precisarlo no es obst8culo para admitir la accibn
de nulidad, si se demuestra que no existid ningdn’f1n 1feito admisi=
ble, 1o cual permite presumir aquél; pero es necesario que el acto

no adolezca de ninglin vicio que lo invalide.

Ahora bien, seglin el tratadista oriental, no pueden esta
blecerse reglas generales Sobre cufles circunstancias o detalles dan
base para afirmar que existe desviacidn de poder, pero indudablemen=
te que se requiere para su comprobaci8n el examen de 1os motivos; la

‘inexactitud. discordancta, ausencia o falseamiento de los motivos
que aparentemente justifican el acto, pueden constituir un claro in=
dicio de la desviacibn de poder; aunque, por st mismos, tambié&n pue=

den fundamentar Ya anulacibn por vicio de los motivos.

Lt ————————trtt

{262) Para la actualizacidn y conocimiento del sistema uruguayo, véase de CORTIRAS-
PELAEZ, LeBn,  Poder ejecutivo y funcibn jurisdiceional, méxice; UNar , 1982, in
totum. Dicha obra 1ndfca Vos factores normativos y extranormativos que han
- producTdo un "ocaso de 1a justicia en un pafs que fue modelo para América
Latina”,
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Deseamos hacer unas anotaciones finales sobre el desvfo
de poder en Uruguay, bas&ndonos en las opiniones del profesor GIORGI
(263); pues para este autor la juridicidad de la actuacidn adminis=
trativa, no s6lo se manifiesta en el respeto de Tas reglas de compe
tencia, de forma y de fondo, sino también en el respeto del princi=

pio de finalidad, el cual adquiere excepcional importancia en el

campo administrativo, por el amplio margen de discrecionalidad de
que goza la administracifn en 16 aplicacién del Derecho pGblico mo=
derno, que a diferencia del tradicional Derecho individualista, vi=
goriza el aspecto social de la realidad jurfdica y no reconoce legi
timidad a la accibn estatal que no ha sido guiada por la finalidad
de interés pGblico propia del servicio; concluyendo incluso, que
“las finalidades de orden polftico son extrafias a 1a funcidn adminis
trativa, que debe realizarse .con prescindencia de fines que no Sean

. los especTficos de la_Administracidn“.

..............

(263) GIORGI, Héctor, 'E1 Contencloso "Administrativo de Anulacibn, Montevideos
Facultad de Derecho, 1958, pp, 209f213.
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TERCERA PARTE

EL DESVIO DE PODER Y SUS ASPECTOS CONSTITUCIONALES Y POSITIVOS

145, Plan b&sico a desarropllar.- Respecto del desvio de

poder en nuestro pais, desarrollaremos en los capftulos que siguen
sus principales aspectos positivos, separando, inicialmente, las
cuestiones constitucionales, pues consideramos que todo trabajo ju=
ridico debe ir encabezado por el anilisis de los fundamentos consti
tucionales adecuados o, por lo menos, deben darse algunas referen =
cias relacionadas con el texto constitucional; sin embargo, estamos
concientes que es pricticamente imposible que todas las institucio=
nes y figuras jurfdicas tengan forzosamente una base constitucional

expresa.

De esta forma veremos, primeramente, las bases constitu
cionales de la justicia administrativa y, en segundo lugar, haremos
algunos comentarios sobre el amparo, las garantfas individuales y

la desviacifn de poder.

Posteriormente, en capitulos sucesivos, trataremos el
desvio de poder en tres importantes tribunales administrativos autd
nomos de nuestro sistema jurfdico: el Fiscal de la Federacifn, el
Contencioso-Administrativo del Distrito Federal y el Fiscal del Es=

‘tado'de Mé8xico, lo cual constituye la parte medular de la presente

. tesis,

Evidentemente, todo lo anterior tiene su culminacifn
final en las Gltimas p&ginas, que dedicamos a las conclusiones gene=

rales.
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CAPITULO IV

BASES COMSTITUCIONALES DE LA JUSTICIA ADMIMISTRATIVA

146. Una bfisqueda indirecta del tema en nuestro sistema

constitucional.- Seg@n los estudiosos del Derecho Constitucional,

éste deberfa concentrarse en el establecimiento de las reglas estruc
turales de la organizacifn, funcionamiento, controles y l1imites del
Poder Pdblico, pero actualmente los criterios se han flexibilizado y
apreciamos c8mo se practican y admiten reglas constitucionales muy
ajenas a ese contenido; a ese tipo de reglas corresponderfa, sin du=
da, aqué&lla que reconozca o defina la causal de anulacibn desvio de

" poder: hemos visto c6mo algunas Constituciones (su ra,§ 25, nota 41)
dah una base constitucional expresa a la figura jurfdica de la des =
viacifn de poder; muchas otras constituciones no lo hacen, sin que

ello impida que el sistema jurfdico respectivo la conozca y ejercite.

-Mo se trata, pues, de demostrar en este capftulo la'cong
titucionalidad o inconstitucionalidad del desvio de poder, en dado
caso lo que se podrfa demostrar serfa su a-constituéionélidad, pues
es evidente que en ninguna parte de nuestra Conatitucifn se le men =
ciona; tampoco pretendemos realizar un trabajo de indagacibn infitil
en;nuestra historia congtitucionél, porque dicho tema es completamen
te .desconocido en los textos. No, m&s bien pretendemos realizar una
bisqueda indirecta del tema, a través de las instituciones que impliquen ticita
menﬁe éu aceptacién o recpnocimiehto; por esto, con motivo de dicha
bisqueda, escudrifaremos en nuéstroa textos constitucionales tddo
aquél{o que se refiere a la justicia administrativa, que serfa el
gran tema sobre el cual descansarfa cualquier sisteyavcontencioso-

administrativo, cuya existenéia presupone. la causal de anulacibn de
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los actos administrativos denominada desvio de poder.

Previamente, aclaramos que por justicia administrativa
entenderemos la posibiliﬁad de impugnacifn y resolucién jurisdiccig
nal de los actos ilegitimos de la administraci®n pGblica, lo cual
conlleva el manejo y evolucidn de las relaciones entfe el Poder Eje
cutivo (que ejecutando la funcién administrativa es quien puede co=
meter una desviaci6n de poder) y el Poder Judicial (quien como titu
lar de la funcibn jurisdiccional podria juzgarla o calificarla) o,
‘en su caso, las relaciones entre Poder Ejecutivo y tribunales admi=
nistrativos autbnomos, los cuales eﬁ una concepcién no-judicialista,

serfan los que conocerian de la desviacién de poder.

147.a) La tradicibn judicialista y su evolucibn en los tex=

tos constitucionales.- En materia de imparticidén de justicia admi =

nistrativa, nuestro pafs parte de una tradicién judicialista en el
siglo XIX, a un reconocimiento de la jurisdiccifn administrativa au=
ténoma en el siglo XX, aunque subordinada todavfa &sta dltima a los

tribunales judiciales federales.

Durante esta evolucifn, se ha creado un sistema genera =
lizado de control de constitucionalidad de los actos ejecutivos, le=
gislativos y hasta judiciales --o'sea, todos los actos que tiene en
comfin ser "actos de autoridad"~-, realizado por el propio Poder Judi
cial federal mediante el juicio de amparo, el cual, aunque no exento
de ciertos graves defectos, se ha colocado entre nuestras mis caras
tradiciones jurfdicas,

Las diversas reglas constitucionales del siglo XIX que

veremos sintéticamente en los siguientes apartados, respondieron en

su momento, a los imperativos histSricos que dictaba una acalorada
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vida politica, una inestable situacifn social y una problemitica
situacibn econdmica, cuyo panorama general es de todos conocido y
gue se inicia con ia Guerra de Independencia de 1810-1821, culminin
dose con el Porfiriato (1876-i911); as{ pues, los acontecimientos
proyectaron su influencia en el Derecho patrio, y éste, a su vez,
procurd -~en la indisoluble sintesis de norma y podet que estructu=
-ra la normatividad social del ser del derecho— conformar las criti
cas circunstancias del pais a una vida institucional y poder confi=

gurar as{ un Estado de Derecho.

Mientras en la segunda mitad del siglo XIX, el Consejo
de Estado francés vislumbraba y estructuraba la.nocién de desvio de
poder y afinaba el recurso por exceso de poder, nuestro México se
convulsionaba por la guerra de Reforma y por la intervencifn france
sa, asf como por las rebeliones militares; imposible concebir —sal
vo la precutsora y académica visidn del jurista Teodosio LARES
(22553‘§‘156-158)- en dicha 8poca, una depurada jurisdiccibn con =
tencioso administrativ; que aplicara la causal desvfo de poder, o

cualquiera otra, contra los actos administrativos.

148.a) En la Constituci®dn federal de 1824.- Tres ahos des

pués de la discutida consumacién de nuestra Independencia polftica
de Espaiia y dél effmero Imperio de'Iturbidé, se dicgd la primera
Constitucibn federal de los Estados Unidos Mexicanos, ¢se preocupas
rfa dicho texto constitucional por fijar un régimen de control ju =
risdiccional de los actos ilegitimos del Ejecutivo? no, de ninguna
manera, el constitucionalismo, recién practicado por Estados Unidos
de Norteamér;ca, por Francia y por Espafia, exigfa circunscribir el

contenido de una Constitucifn a los derechos del Havbre y a la estmcmi-aci&n

general del Poder PGblico.



219.

Tengamos en cuenta, por otro lado, que la joven repﬁbii
ca mexicana heredaba del ré&gimen colonial leyes e instituciones an=
tiguas y‘obsoletas, cuya actualizacifn se retragé por mucho tiempo
porque en el plano principal del escenario nacional se enfrascaron
en una larga y cruenta lucha los "conservédores-centralistas-mon&r=
quicos" contra los "liberales-federalistas-republicanos"; esta pri=
_mera Constitucidn fue, simplemente, un paso adelante por el arduo y
diffcil camino que conduciria a la organizacién politica y jurifdica

del pafls.

149.aa) Divisibn estricta del Poder PGblico.- En cuanto a

los textos concretos que pudieran tener alguna relacifn con el tema
de la justicia administrativa, podemos indicar que el artfculo 9°

del Acta Constitutiva‘de la Federacifn Mexicana (264) establecfa:

"El poder supremeo de la federacidn se divide, bara su
ejercicio, en legislativo, ejecutivo y judicial, y jam&s podr&n reu=

nirse dos o m&s de 8stos en una corporacifn o persona ni depositar

se el legislativo en un individuo" (subrayado nuestro).

Como vemos, el principio de divisién del Poder.Pﬁblico
queda establecido en forma muy tajante y estricta, al utilizarse el
término "jamis” para impedir una posible reunién de dos o tres pode
res en una misma corporacifn o persona. Con este texto se inicia lo
que hemos llamado la tradicibn judicialista mexicana del siglo XIX,
éara la impartici&n de la justicia administrativa, porgque juzgar los actos del
Ejecutivo F—en‘dicha concepcibn— serfa parte de la funcifn jurisdiccional, enco=
mendada exclusivamente ai Podar Mdicial. Tal principio pasa al artIcu16 6° de la
Constitucién de 1824, pero no es exactamente reproducido ni confirmado, ya gue

{264) Cuyo texto hemos tomado de la Gtil y exhaustiva obra ‘e TENA~-RAMIREZ, Pelipe,
Leyes furdamentales de México (1808-1982) Mé&xico: Porrda, 1982, p. 155. Del
miamo modo, las siguientes transcripciones de nuestros documentos constitizio
nales tendr&n comn fuente bfsica y principal dicho libro,
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dicho artfculo omite las dltimas importantes frases (265).

150.bb) 1Intervencién del Ejecutivo en la administracién de

justicia.- Por ntra parte, el articulo 110, fraccién XIX, menciona=
ba como una de las atribuciones del presidente: ‘"cuidar de que la

justicia se administre pronta y cumplidamente por la corte suprema,

tribunales y juzgados de la federacifn y de que sus sentencias sean

ejecutadas segln las-leyes".

De este pArrafo no podemos derivar, evidentemente, la
existencia de una justicia administrativa, porque el texto se refie
re con precigifn a "la administracién de justicia®", que no es lo
mismo; pero gue nos invita a la siguiente reflexibn: consideramos
que_si impartir justicia va a ser una potestad exclusiva del Poder
Judicial, el texto constitucioonal era contradictorio al permitir al
Ejecuﬁivo "administrarla®; la confusibn viene porque la justicia no

es parte de la funcifn administtativa, ‘sino de la funcibn jurisdiccional.

El texto constitucional actual es menos problem&tico, ya
que establece simplemente "facilitar al Poder Judicial los auxilios
que necesite para el ejercicio expedito de sus funciones" (art. 89,
fraccibn XII), lo cual es m&s‘congruente Y demuestra lo que indicé=
bamos al principio (supra,§ 8); existe un sistema de "coordinacifn

de poderes", m&s que de separacibn o divisién.

151.cc) Bases de un embrionario contencioso-administrativo

judicial,.~- Entre las atribuciones de los 6rganos-del Poder Judicial,

- (265) Actualmente, en nuestro Derecho Constitucional se maneja un principio seme

jante (v8ase art, 49), pero en forma mSs flexible, pues en lugar de consa=

grar categ8ricamente la divisién, acepta excepciones.

Un precepto similar, en la Constitucién de 1857, sirvi6 a VPLIARTA de funda

mento para rechazar y considerar contrario a la Constitucifn, todo intento
de establecimiento de una jurisiiccién administrativa autOnama (infra,g 160-161),

4
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esta Constitucidn otorga una competencia para "terminar las dispu=
tas que se susciten sobre contratos o negociaciones celebradas por
el gobierno supremo o sus agentes" (art. 137, fracc. 1I), asf como
otra competencia genérica y poco definida para conocer "de las in=
fracciones de la Constitucidn y leyes generales, segfin se prevenga

]
por la ley" (art. 137, frac. V, sexto, in fine).

NAVA NEGRETE, comentando los preceptos mencionados;

nos dice que tenemos asi implicita la presencia del contencioso-ad=
ministrativo, solventado por los tribunales del Poder Judicial (266).
En nuestra opinibén, la inexistencia de una jurisdiccién contencioso-
administrativa autbnoma es clara, (nicamente se podria concebir en
forma muy embrionaria y por una interpretacidn bastante extensiva,
un contencioso-administrativo judicial que surgirfa, cuando las dis
putas e infracciones a que se refieren las potestades indicadas del
artfculo 137, fueran cometidas por la administracifn p@iblica en per
juicio de los administrados; empero puede decirse que, afin asi, eran
pricticamente inconcebibles cualesquiera de las causales de anula =

cibén que hoy conocemos.

Ademds, el texto constitucional de 1824 comprende otras
competenciass asi, otorga a los tribunales de circuito y juzgados
de distrito la de conocer de las "causas civiles" en que esté in =
teresada la Federacifn, maynres y menores de quinientos pesos, seglin
165 artfculos 142 y 143, respectivamente. Considerando la opinidn
del jurista mexicano Jacinto PALLARES sobre ello, tenemos gue en cl

siglo XIX se tenfan camo causas civiles cuya decisifn corresponde al Poder

{266) Cfr. NAVA NEGRETE, Alfonso, Derecho procesal administrativo, Maxico:
Porrda, 1958, p. 267.
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Judicial "aquéllas que nacen, no s6lo de obligaciones particulares,
sino las que tiene el individuo para con la sociedad, cual es la de

pagar impuestos” (267).

Tales potestades podzIan'considerarse entonces, como
fuentes legales para permitir que los individuos a gpienes se les
exigfia un impuesto, pudieran llevarvsu asunto al terreno judicial,
lo-cual constituirfa.un tfpico contencioso-administrativo fiscal;
sin embargo, debemos rechazar tal opinifn y esta interpretacidn,
pues el pensamiento de PALLARES corresponde a un estadio de nuestro
sistema'juridiCO'enrque el Derecho Administrativo y Fiscal todavfa
no se desarrollaban como en nuestros dfas, cuando nadie duda de la
real independenqia y diferencia de las obiigaciones.derivadas del
Derecho Civil y aqu&llas que se desprenden de‘alquna rama del Dere=

cho p@blico,

152.,b) En las constituciones.centralistas.- El régimen uni
vtarid fue.una reaccién’contra el primer intento de Reforma, reali =
zado por G8mez Farfas en 1833, y que afect§ a la oligarqufa, sobre=
todo a los privilegiados estamentos eclesiistico y militar; dicho
régimen se manifest6 en dos documentos constitucionales, como fueron
las Siete Leyes Constitucionales de 1836 y las Bases Orgfnicas de
1843. Los resultados de este régimen fueron catastrdficos y afortu
nadamente su duracibn o vigencia‘fue muy corta; empero, considera =
més para los efectos de este trabajo, algunos de sus textos qﬁe ten

drfan cierto vinculo con la justicia administrativa.

(267) PALLARES, Jacinto, El Poder Judicial, 1874, p, 10; apud MAVA NEGRETE,
op. cit., p. 268. ‘
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153.aa) Leyes Constitucionales.~ EL articulo 4° de las Ba
ses Constitucionales, previas a las Siete Leyes, que expidid el Con

greso Constituyente de 1835, establecfa:

"El ejercicio del supremo poder nacional continuar§ di=
vidido en legislativo, ejecutivo y judicial, que no podrén reunirse
en ningln cam ni por ningln pretexto. Se establecerd ademis un ar
bitrio suficiente para que ninguno de los tres pueda traspasar los
1fmites de sus atribuciones”. (subrayado nuestro).

Como puede notarse, la tendencia era dividir el ejerci=
cio del enﬁonces poder nacional, segCn la clisica f6rmula triparti=
ta, con la aclaracién expresa de que los poderes no podrfan reunirse
nﬁnéa. Recordaremos que entre las innovaciones de estas Leyes Cons
titucionales habfa dos ba&sicas: en la Primera Ley se estableci8
un primero y reducido cat&loéo de derechos del mexicano, y en la Se-

gunda Ley se cre§ —siguiendo la idea de la segunda parte del artfcu

lo anteriormente citado—, un_supremo poder conservador, el cual ten
dria, entre otras facultades, la de "declarar la nulidad de los ac =
tos del Poder Ejecutivo cuando sean contrarios a la Constitucifn o a

las leyes", ¢era &ste un tribunal administrativo al estilo del Conse
jo de Esﬁado~francés? No, definiiivamente, mAs bien era un aberrante
super-poder que podfa declarar tambié&n la nulidad de las leyes y de

los actos de la Suprema Corte, y teﬁ!a, adem&s,otras tremendas facul

tades.

Por otro lado, deseamos hacer las siguientes observacio

nes sobre las Leyes Constitucionales y la justicia administrativa:

- Resalta que la Ley Cuarta, que se refiera al Poder
Ejecutivo, y la Ley Quinta, que se refiere al Judicial, son omisas
completamente de cualquier punto relacionado con la justicia adminis

trativa y desconocen, l8gicamente, el contencioso administrativo:
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s61lo recalcan y hacen referencia constante a los "negocios civiles"

y "causas criminales"”.

-~ Es de notarse que el artfculo 17 de la Ley Cuarta es
tablecfa, como atribucién del presidente: “dar, (...) todos los de

cretos y 8rdenes que convengan para la mejor administracibn pfibli =

ca (...)"; y el artfculo 28 de la misma ley decfa: "para el despa=
cho de los asuntos de gobierno,‘habrs cuatro Ministerios: uno de lo

Interior, otro de Relaciones Exteriores, otro de Hacienda Yy otro de

Guerra y Marina", porque asi se configuraba una organizacibn admi =

nistrativa basada en el cumplimiento de los cometidos esenciales del

Poder Pdblico.

‘- Por mera curiosidad, notamos que la intervencién del
Ejecutivo en la "administracibn de justicia" es omitida en estas Le=

yes Constitucionales.

= Finalmente, es interesante mencionar el articulo 16,
fraccién 1II, de la Ley Quinta prohibfa a la Corte "tomar conocimiento
alguno sobre asuntos gubernativos o econfbmicos de la Nacibén", sin
exiétir precepto paralelo al mencionarse las restricciones.del Eje =
cutivo, al cual bien se le pudo haber prohibido, conforme la mentali

,‘dad dominante en esa época,’tomar conocimiento de asuntos jurisdiccio

nales o contenciosos, completamente ajenos a su funcién.

154,.bb) Bases Org&nicas.- Sigquiendo la lfnea de los anili =

sis efectuados en los apartados anteriores, en primer lugar, transcri

biremos su artfculo 5°que por s{ s8lo se explica y jusfificasunencﬂ&u

"La suma de todo el poder pfiblico reside esencialmente

en la Nacifn y se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo
y Judicial., No se reunirS dos o m&s poderes en una sola corporacifn

o_persona, ni se depositar8 el Legislativo en un individuo®.
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Por otro lado, el presidente, recobra, segin el articu=
lo 87, fraccibn IX la atribucifn de "cuidar que se administre pron=
ta justicia" y se restablece la obligacifn -—conforme el artifculo
86, fraccidn II— de "hacer que a los tribunales se les den todos
los auxilios respectivos para la ejecucibn de las sentencias y pro=
videncias judiciales". Es importante sefialar que ef artfculo 93, que
establece los ministerios, agrega el de "Justicia, negocios ecle=
sifsticos, instruccibn piblica e industria®™; comenzando, pues, la

expansibn de los cometidos del Poder P@blico.

_ ' En cuanto al Poder Judicial, s8lo es digno de mencionax
se que en el artfculo 119, fracciéﬁ II, se reitera que la Suprema
Corte no ﬁuede."tomar conocimiento alguno sobre asuntos gubernati =
vos o econfmicos (...)", Y que en su &mbito dompetencial, se confir
ma su intervencifn en la imparticifn de justicia civil y ecriminal;
todavfa no se vislumbraba por ningfin lado, algﬁn’precepto relaciona

do con la justicia contencioso-administrativa,

155.c) El Acta de Reformas: restauraci8n federalista y

orfgenes del amparo.- El Congreso Constituyente de 1846-1847 aprobd

en su primera sesifn lo siguiente: "que el Acta Constitutiva y la
Constitucién Federal de 1824 forman la fnica Constitucién polftica

de la Repfiblica".

Durante plena invasi6n angloamericana, se sancion§ el
Acta de Reformas de 1847 que restablecid la vigencia de la Constitu
ci6n de 1824, pero adicionfndola y reformindola segfn sus términos.

Entre sus innovaciones, el Acta establecerfa en su artfculo 5° que
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"para asegurar los derechos del hombre que la Constitucién recono=

ce, una ley fijard las garantfas de libertad, sequridad, propiedad
e igualdad (...}", y en su artfculo 25 se introduce la f&rmula cli

-

sica del juicio de amparo:

"Los tribunales de la Federaci8n ampararfin a cualquier

habitante de la Reptiblica en el ejercicio y conservacibn de los de=

rechos que le concedan esta Constitucién y las leyes constituciona=

les, contra todo ataque de los poderes legislativo y Ejecutivo, ya

de la Federaci8n, ya de los Estados; limitfndose dichos tribunales,a

impartir su proteccién en el caso particular sobre que verse el pro

ceso, sin hacer ninquna declaracién general respecto de la ley o

del acto que lo motivare”.

La férmula del amparo que se adopt6 permaneceri en nues
tro sistema jurfdico y serf la que vendri a sustituir la necesidad
de un sistema contencioso administrativo propio y especializado,
querse encargue de impartir la justicia administrativa, porque la
~defensa de los derechos ciudadanos, contra los atagues que cometa

la incipiente administracidn pfiblica, se hard por este medio.

156.d) El intento frustrado de una jurisdiccifn administra=

tiva no-judicialista.- Fue durante la filtima dictadura de Santa

Anna {1853~1855), que su mimistro Teodosio LARES, intent§ el esta =
blecimiento de un sistema contencioso-administrativo al estilo fran
cés; lo cual hbiera permitido desarrollar causales de anulacibn,
como el desvio de poder, atendiendo a las circunstancias propias vy
particulares de nuestra administracifn y de nuestro Derecho, pero

el momento polftico no fue propicio para ello.

LARES a8 un verdadero pionero del Derecho Administrativo
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nacional y uno de los pocos cultivadores del tema de la justicia ad

ministrativa en nuestro pais: su obra constituye un valioso prece

[}

dente del sistema contencioso~administrativo actual. A continua

cibn, mencionaremos algunos puntos fundamentales sobre este serio,

aunque effmero intento, que por su importancia vale la pena tratar.

157.aa) La discrepancia interpretativa del principio de di=

visién de poderes.- Respecto de esta discrepancia, CARRILLO FLORES

nos explica: "lares representa en el planteamiento de los problemas
‘de nuestro entonces incipiente derecho administrativo el polo opues=
to a don Ignacio L, Vallafta que, desde su sitial de presidente de
lé Suprema Corte, conden§ la obra legislativa acaso m&s importante
\de don Teodosib, la ley para el arreglo de lo contencioso-adminis =

trativo de 25 de mayo de 1853" {(268).

Como recordaremos, LARES tuvo uné s6lida formacisn Y
una fuerte influencia continental-europea, sobretodo francesa; en
contraste con VALLARTA, influfdo enormemente por las instituciones
anglo-americanas ;sin duda que el punto medular de la discrepancia
entre ambos personajes fue la interpretaci8n del principio de la di

visibn de poderes:

LARES concibe "imposible que la administracién exista
sin la facultad o sin el poder de juzgar lo contencioso-administra=
~tivo, porque conocer y decidir acerca de los actos de la administra

]
c;én, es administrar"; adem8s, escribe que "los tribunales no pue =

(268) Cita tomada del prélogo que don Antonio CARRILLO FLORES hizo para la reim=
presifn facsimilar de las Lecciones de derecho administrativo, de Teodosio
LARES, México:UNamM,, 1978,
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‘den ni explicar, ni modificar, ni anular un acto admiﬁistrativo,
porque entonces ellos administrarfan” y que "el poder ejecufivo no
puede ejefcerse por el poder judicial,'como se ejercerfa si éste
poder conociera de los actos administrativos" (269)., La posicifn
de VALLARTA en relacién a esto, es totalmente opuesta, pues para €l
la facultad de juzgar los actos de las autoridades administrativas

corresponde exclusivamente al Poder Judicial (v. infra,§ 160-161).

158.bb) . Los innovadores y principales preceptos de la

Ley LARES.~ En esta ley se establecia un sistema contencioso-admi=
nistrativo de justicia retenida, que se basaba en la existencia de
un Consejo de Estado, creado por la Seccibn éegunda de las Bases
para la administracibn de la Rebﬁbiica del 22 de abril de 1853; di=
cho Consejo tenfa atribuciones administrativas, por lo que existfa
una secci8n por cada ministerio, y el artfculo 4° de la Ley Léies
cre una secciSn en su seno que comocerfa de lo contencioso-adminis
trativo y estarfa encomendada a cinco-consejerds abogados cuyo nom=

bramiento 1‘0 daba el presidente,

La Ley Lares en su articulo 1° trat$ dg adaptar el prig
cipio francé&s de separacifn entre administraci&n y Jjusticia (supra,
'§ 69), al establecer lo siguiente: 'No‘corregponde a la autoridad
judicial el conocimiento de las cuestiones administrativas”; quedan
do especifi;adas én ¢l artfculo siguiente cufles eran tales cuestig

nes de administracién,

Por otra parte, su artfculo 9° prohibfa a los tribunales

judiciales dictar mandamientos de ejecucién o providencias de embar=

(269) LARES, Teodosio, op. cit., pp. 151-152,



go contra la administracibn, precepto que es antecedente de uno si=

milar en la legislacifbn positiva (v. supra,g§ 169).

Ahora bien, cabe preguntarse si algln articulo de esta
Ley se adelant8 a la doctrina y a la jurisprudencia francesa, esta=
bleciendo las causales de anulaéién propias del recurso contencio =
go-administrativo, entre ellas la que nos interesa, o sea, la de
desviacifn de poder; pero la respuesta es negativa ‘considerando
que "el propio sistema francés se encontraba en plena formacién,
pues no fue hasta 1872’cuando el Consejo de Estado alcanz6 su total
autonomia, vy no habfan brogado afin conceptos tan importantes como

el desvio de poder o' la responsabilidad del Estado por culpa de los

servicios pliblicos, etc." (270).

Pero se impuso la Revolucibn de Ayutla y con ello, el
fin del régimen santannista, la ﬁey Lares constituyd s8lo un inten=
to de implantacién de un régimen contencifoso ~-administrativo no-judicia
lista que se frustr§, ya gque en noviembre de 1855 la Ley Jufrez dero=
g6 toda la legislaciBn anterior sobre administracién de justicia.
LARES sirvié posteriormente al Imperio de Maximiliano tratando de
restablecer su Consejo de Estado, pero como sabemos, las institucio=
nes imperiales y el propio emperador sucumbieron ante las f uerzas
republicanas jefaturadas por el propio Jufrez; este triunfo signifi=
§6 la plena vigencia en la Constitucién liberal, con las consecuen =

cias que comentaremos en el siguiente apartado.

159.4) En la Constitucifén liberal de 1857.- A pesar de los

graves problemas a que se enfrent$ esta Constitucidn, desde que fue

(270) Cfr. CARRILIO FLORES, en el prélogo a la cbra citada de LARES (p. VI, en nota).



230,

dictada logré regir, al menos formalmente, la vida politica y juri=
dica del pais durante sesenta afios., En verdad, la Constitucién de
1917 es casi la misma de 1857, sSlo que esti reformada sustancialmen

te en algunos aspectos.

Para los efectos de nuestro desarrollo, sél¢ nos inte =
resan fundamentalmente los preceptos que en este texLo constitucio=
nal se consagran a la divisién de poderes y a ciertas competencias
del Poder Judicial, independientemente de que podemos sefialar que
en esta Constitucifn se perfecciona el catilogo de garantias indivi
duales, como proyeccibn de la doctrina dominante de los derechos
del Hombre (artfculos 1° al 29) y se éstablece definitivamente el
juicio de amparo como medio de defensa contra las leyes o actos de

~cualquier autoridad que violen las garantfas individuales (articulos

101 y 102).

160.aa) Confirmacifn de una divisi®n categ8rica del Poder

ﬁﬁblico.- El artfculo 50 de la Constitucifn de 1857 divide el Su=
_premo Poder de la Federacién en Legislativo, Ejecutivo y Judicial,

pero aclarando que "nunca podr4n reunirse dos o mds de estos pode =
res en una persona o corporacién (...)", lo que claramente prohibe

que el Poder Ejecutivo y Judiéial se refinan en una misma persona o

corporacibn; situacibn que sucedefia en el momento que el Ejecutivo
juzgara sus propios actos, esto seglin la posici8n que VALLARTA de =
fendid arduamente en sus famosos Votos y que daba al Poder Judicial

el monopolio para juzgar los actos administrativos.,

161.bb) La competencia de los tribunales federales.-

VALLARTA sostuvo, pues, que pretender establecer en M&xico un con =

tencioso de tipo europeo quebrantaba la Congtitucién, apoyado en el
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articulo 50 y ademds en el artfculo 97 de la Carta de'1857, donde
se establecfa que correspondfa a los tribunales de la Federacidn co
nocer "de todas las controversias suscitadas por el cumplimiento y
aplicacifn de las leyes federales"(fraccibn I) y "de aqu&llas en
que la Federacifn fuese parte"(fraccibn III) ; ambas hipbtesis com=
prendfan, en la realidad, verdaderas materias contencioso-adminis =
trativas, cuyo juzgamiento se conservaba en el 8mbito de los 8rga=
nos del Poder Judicial, lo cual, aunado a su competencia en materia
de amparo, completaba el cuadro netamente judicialista de la Consti=

tucién de 1857.

162,cc) Observaciones de la doctrina mexicana contemporinea,

CARRILLO FLORES al comentar el valor actual dé las 6bjeciones de los
juristas del siglo XIX para la adopcibn de un contencioso de tipo
‘continental euroéeo, nos aclara que cuando los jueces son auténomos
y no guardan vinculacifén alguna con la administracifn, no se puede
decir que estén reunidos en una sola persona o corporacibn dos pode
res pGblicos y que, tan pronto como el juez es autdnomo, es una |

cuestidn sin significacién el que los juzgadores correspondan al Po

der Ejecutivo o Judicial.

Este distinguido autor mexicano afirma, adem&s, que mis
de un siglo de experiencia y de afianzamiento de un sistema en que
el control y la decisién final de las contiendas derivados del obrar
de la administraci6n pdblica corresponde a los jueces, es suficiente
para eliminar toda posibilidad de pensar en M8xico en un sistema de
organizacién de lo contencioso~administrativo en el que no interven=

gan los jueces del Poder Judicial (271),

(271}  Op. cit., p. 177,
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Por nuestra parte, consideramos que duranée‘la vigencia
deﬁla Constitucifn de 1857, se cerr6 todo camino para la implementa
cibén de un sistema conténcioso—adminisérativo auténomo y, por tan =
to, se obstaculizd el desarrollo de las causales de anulacién de
los actos administrativos; por ello, el desvio de poder fue un figu=
ra desconocida en nuestro Derecho durante tantos aﬁbs, pues el sisé
tema judicialista basado en el amparo no concibe f&cilmente el refi
nado control de los fines del acto administrativo gue implica el
desvio de poder. Todavia después de la vigencia de la constitucibn
-de 1917, la tendencia era la misma, pero los cambios qué sobrevinie
ron fueron de tal importancia que alteraron el rfgido esqhema judi=

cialista.

163.B) En la Constitucifn Polftica de los Estados Unidos

‘Mexicanos de 1917.- Los movimientos revolucionarios de la segunda

'dédada del presente siglo, trajeron importantes cambios en nuestras
4estructuraé y fortalecieron otras: - como respuesta a la anarquia, se .
acentu$ el preéidencialismo,se dictaron y ejecutaron disposiciones
'laborales y agrarias, la Nacifn reivindicé ei dominio de sus recur=
| sos, el Estado promovi8 la industrializacién, etc. Pero en materia
de justicia administratiQa no hubo modificaciones sustanciales y se
" sostuvieron pricticamente lcs mismos principios de 1a'Const1;uciGn
anterior; serf la administracifn ptblica la que comience a sufrir
‘trascendentales transformaciones: se da una gran ampliacién de sus
facultades, en virtud del intervencionismo estatai en la vida social
y econbmica, y de sulaostenido crecimiento org§nieo, para hacer fren

‘te' a los nuevos cometidos del Poder Pdblico que se adoptan,

" 164.a) Taxtos originales de los artfculos pertinentes.~ Fl




artfculo 49 casi reproduce el artfculo 50 de la Constitucién de
1857, pero no es tan cateqgbérico, pues reconoce una excepcifn a la
prohibicifn de reunir dos o mds poderes y por una reforma constitu

cional de 1951,se reconoce otra excepcibn mis (272).

lo 101 de la Carta de 1857 (273‘) y el articulo 107 vigente da una
reglamentacibn larga,y exhaustiva del juicio de amparo, mientras
que el artfculo 102 anterior s6lo daba su f8rmula principal, cono=

cida como "f6rmula Otero”

Constitucional, cuya primera fraccibn ha tenido las reformas m&s
significaﬁivas en materia de justicia administrativa (infra § 167-173)

(274) .,

(272)

(213)

(274)

' tad&s extraordinarias al Ejecutivo de la Un16n, conforme a lo dispuesto en el
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El articulo 103 resulta ser exactamente ,el mismo articg

El articulo 97 de 1857 da,origen al actual articulo 104

_——=Zy

El texto original de dicho artfculo, para que pueda ser comparado con el vi

gente, era el siguiente:

"El Supremo Poder de la Federacidn se divide, para =mu ejercicio, en legisla=
tivo, Ejecutivo y Judicial,

No podrén reunirse dos o m&s de estos Poderes en ura sola persona o corpora=

cibn, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facul=

artfculo 29",

El texto de ambos preceptos es el siguiente:

"Los tritunales de la Federacién resolveridn toda controversia que se suscite:

I. Por leyeso actos de la autoridad que violen las garantfas individuales

II. Por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjar 1a so=
beranfa de los Estados, y

III, Por leyes o actops de las autoridades de &stos que invadan la egfera de la

autoridad federal”.

El artfculo 104, fraccién I, establecifa originalmente:

"Corresponde a los tribunales de la Federacifn conocer:

I. De todas las controversias del orden civil o criminal que se susciten sohr~
el cumplimiento y aplicacifn de leyes federales, o con motivo de los tratados
celebrados con las potencias extranjeras. Quando dichas controversias sSlo afec
ten intereses particulares podrSn conocer también de ellas, a eleccisn del actor,
los jueces y tribunales Iocales del orden comin de los Estados, el Distrito Fede=
ral y Territorios. Las sentencias de primera instancia ser&n apelables para ante
el superior inmdiato del juez cue conozca del asunto en primer grado. De las
sentencias cue se dicten en segunda instancia, podrdn suplicarse para ante la :
Suprana Corte de Justicia de la Nacifn, preparfindose, introduciéndose y mibstans
cifndose el recurss, en los tSrminos que detorrdne la lew", :
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165.b) Las justificaciones constitucionales del Tribunal

Fiscal en la exposicién de motivos de su ley.- La Ley de justicia

fiscal de 1§36, segin su magistral exposicibn de motivos fue "el

primer paso para crear en Mé&xico tribunales administrativos dotados
de la autoridad indispensable para que puedan desempfﬁar eficazmen=
te las funciones de control de la administracién activa, en defensa
y garantfa del interés pGblico y de los derechos e intereses legiti

mos de los particulares”.

Por otra parte, es importante sefialar que a partir de
la creacién dél Tribunal Fiscal de la Federacifn, se reconoce por
primera vez el desvfo de poder en un texto positivo, (artfculo 56,
incigo d) v. infrag 204)notando curiosamente que ha teﬁido qixe pene

trar en nuestro Derecho por vfa legal y no jurisprudencial, contras

tando en esto con el sistema francés.

Para la redaccibn de esta Ley —en cuya elaborécién par
ticiparon activamente Carrillo Florgs, Cortina Gﬁtiérrez y S&nchez
Cuén—, se atendid a Eiertos antecedentes legales, jurisprudencia =
les y doctrinales, examin&ndose previamente la constitucionalidad
de ios principios fundamentales en que se sustentarié la‘justicia
'administrativa. Resalta, en forma particular, el problemé Aé la va
lidez constitucional de esta ley qué.creG.nuestro primer ﬁribunal

administrativo, sobre lo cual la exposicifn de motivos maneja los

siguientes argumentos:

‘ 1° No pueden crearse tribunales administrativos con ca=
pacidad para emitir fallos que no estén sujetos ai examen de ningus=
‘na autoridad, pero nada se opone a la creacién de tribunales admi =
nistrativos Que, aunque independientes de la administracifn, no 1o

sean del Poder Judicial, porque a 8ste quedan sujetos fdrzosamente



por la vfa del amparo.

2° A partir de 1929, la jurisprudencia ha consagrado
que las leyes pueden conceder recursos o medios de defensa para los
particulares perjudicados, regulando un procedimiento previo y di =
verso al del juicio de amparo, que segln las tesis de la Corte, no
s6lo se refiere a los recursos propiamente administratives, sino

también a otros procedimientos jurisdiccionales.

3° Al interpretarse el artfculo 14 constitucional, {so=
‘bre esta garantIa,véése"Lnf_r_g,a 188) la jurisprudencia ha sostenido
que ho es necesario que ese juicio se tramite ante la autoridad jus
dicial, lo cual es un reconocimiento implfcito de la legalidad de
procedimientos cdngenciosos de carfcter jurisdiccional tramitados

ante autoridades no-judiciales.

4° El1l Tribunal Fiscal ejerce verdaderas funciones jﬁrig
diccionales y aunque esté colocado en el marco del Poder Ejecutivo
" no ataca el principio de sebaracién de poderes, porque se erige v
‘como un tribunal administrativo de justicia delegada, no de justi =
cia retenida y se consagra su autonomig orgénica, tan necesaria

para que pueda hablarse precisamente de una justicia administrativa.

166.c) Discusiones y necesidad de una reforma constitucio=

nal.- A pesar de los loables esfuerzos de los creadores de la Le}
de justicia fiscal, en opini8n de algunos autores faltaba una base
constitucional expresa que otorgara seguridad y permanencia a la ju
risdiceci®n administrativa instaurada en 1937; la falta de dicha

base la obligd a trabajar durante casi diez afios al margen de la
Constitucifn, pues no nos atrevemos a afirmar que funcion6 en contra

de la Constitucibn, ya que consideramos vA&lidos los argumentos de
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su constitucionalidad mencionados anteriormente (sugrh,s 165).

Tanto la tesis vallartjana como la laregiana, resultaban
inoperantes para justificar el rechazo o la instauracién del nue=
vo sistema de justicia administrativa; pensemos que la invocacién
de respeto al principio de divisibn o sepéracién de poderes, ha ser
vido siempre para fundamehtar ambas posiciones, y que el desarrollo
de las instituciones polfticas y jurfdicas en el presente siglo, ha

desbordado por completo las concepciones decimondnicas.

El desvio de poder corri8 siempre con una suerte para=
:lela a la de la jurisdiecibn administrativa:b si se consideraban
constitucionales los tribunales administrativos, sus figﬁras proce=
sales, fundamentalmente las causales de anulacién como el desvio de
poder, tendrfan que ser también constitucionales; reflexionemos, en
verdad ¢c6mo se argumentarfa’la inconstitucionalidad del control ju
risdiccional de los fines indebidos que puede persequir la adminis=
| traci8n al dictar ciertos actos discrecionales? ¢qué€ violacién de
garantfas puede invocarse cuando se estf ejerciehdo voluntariamente
"un medio de defensa legal que puede darnos la misma reparacifn que
el amparo? o,‘suponiendo sin conceder, que fuera cierta la inconsti
‘tuciénalidad del desvic de poder {¢quiénes podrfan tener interés pa=
ra actuar como quejosos, ya'que los particulares resultarfan eviden
temente beneficiados con esta figura jurfdica, a@n cuando hubiera

sido calificadi de inconstitucional?

Surge la necesidad de una reforma constitucional, con
motivo del establecimiento de un medio de defensa de las autoridades
contra las sentencias que dictaba el Tribunal Fiscal. Por ello la
:éforma no iﬁava dirigirse a modificar el artfculo 49, ya que en

sentido estricto los tribunales administrativos no constituyen la
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reunién de dos poderes: no desplazan ni sustituyen al Poder Judi=
cial porque €ste podrd revisar sus fallos definitives, sea mediante
amparo o revisibn, y en realidad solamente juzgan, no administran,
pues sus sentencias, gue son de simple anulacifn, no hacen el lugar
de la resalucibn administrativa impugnada. Tampoco se considerb
conveniente tocar los capftulos IT (del Poder Legisl;tivo) y III
(del Poder Ejecutivo) del Tftulo III constitucional; entonces lo

que se hizo fue proceder a reformar el artfculo 104, fraccidn I, del
capftulo que regula al Poder Judicial, en virtud que en dicho éreceg

to habia existido el recurso de sfiplica, antecedente inmediato del

medio de defensa que se deseaba constitucionalizar.

167.4} Evolucifn del artfculo 104 constitucional en su frac=

cibn I.~ Partiendo de los anﬁeqedentes y del texto de este articulo
y fraccibn en el proyecto de Constitucibn presentado al Congreso
Constituyente de Quer&taro, que pas8 a ser el texto aprobado y vigen
te a éartir de 1917, estudiaremos en forma progresiﬁa ias diversas
reformas constitucionales que ha tenido el artfculo 104 cons;itucio=
nal,_sélo en su primera fraccifn: la de 1934, la de 1946, la de
1967 y la de 1974; de dichas reférmas, Gnicamente la segunda y la
tercera fueron lag que mencionaron y reconocleron la jurisdiccifn ad=
ministrativa auténoma, introduciendo un cambio fundamental en nuestro
régimen judicialista de imparticién de justicia administrativa. Men
éionarembs también un proyecto de reforma del afio 1937, que no prcs=
per$§, pero que fue un precédante importantfsimo para la reforma de

1946,

168.,aa) Los antecedentes y el texto propuesto por Carranza.-

El Primer Jefe sometid al Constituyente sﬁ'proyecto de Constitucién
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el 1° de diciembre de 1916, en el que se contemplaba un texto idén=
tico al que se aprob6, y que entr§ en vigor a partir de 1917, sélo .
que llevaba originalmente el numeral 103. No reproducimos el texto
completo del artficulo 104, fraccifn I, tal como fue dictado en 1917

porque ya lo hicimos anteriormente (v. supra § 164, nota 274).
}

Uno de sus antecedehtes era el a;ticu10‘97, fracecibn I,
de la Carta liberal (v. supra,§ 161), cuya ley reglamentaria no lle=
g6 a expedirse, impidiéndose asi la intervencién de la Suprema Corte
en isuntos judiciales del orden federal diversos al amparo: era pre=
cisamente en este tipo de asuntos, o sea, los que tratan de "contro

versias derivadas del cumplimiento y ejecucin de leyes federales"

de tipo administrativo, que la Corte pudo haber tenido una vital par
;icipaciGn,pues habrfa impartido justicia administrativa por una via
‘distinta a la del amparo, dejando incluso a la imaginacién,que de

esa forma se hubieran podido crear jurisprudencialmente diversos con
troles de legalidad, entre ellos, el de legalidad de los fines dellos
actos administrativos, tan fntimamente ligado a la desviacién de po =

der. .
El otro antecedente era el artfculo 100 de la Constitu =

cifn de 1857, que establecfa esencialmente lo siguiente:

“(...) la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ser4
tribunal de apelacifén o bien de filtima instancia, conforme a la gra=

duacién que haga la ley (...)"

169.bh) La primera reforma de 1934: supresibn de la sfipli=

¢a,- Efectivamente, por reforma publicada el 18 de enero de 1934 fue
suprimida la (ltima oracién de la fraccién I del articulo 104, que

aestablecfa la posibilidad de interponer sdplica ante la Corte contra
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las sentencias dictadas en segunda instancia por los tribunales lo=

cales del orden com@n a que se refiere la misma fraccién.

La Suprema Corte se habia désentendido del origen de
este recurso de sfiplica, restablecido en 1917, por el Constituyente
y arraig8 la tesis de que la siplica sb6lo procederfa en los negocios
de jurisdiccibn concurrente, lo que significaba précticamente que la
Corte se convirtiera s6lo en un tribunal de tercera instancia para
litigios entre particulares. En otras palabras, la Suprema Corte.
‘consagraba el criterio de gque nada mis mediante el juicio de garan=
tfas podrfan elevarse a 15 decisidn del m&ximo tribunal de la Rep§
blica, las contiendas derivadas de violaciones a los textos funda =
mentales del pafs; lo cual era admitir que la lesifn a los intereses
p@iblicos cometida por tribunales inferiores, y adn el desconocimien=
to de las leyes federales que no lesionaran ningGn interé&s privado,

no podrfan ser objeto de reparacién por la Suprema Corte.

De esta forma, notamos nosotros, el ré€gimen judicialista
mexicano se endurecfa y las contiendas contencioso-administrativas
g6lo iban a poder ser resueltas median#e el amparo ——el cQal fue
creado,mis bien,para resolver litigios en que estuvieran en juego
las garantfas individuales o el sistema federal—, lo cual implica=
ba, e implica todavia en algunos casos, tenér que elevar a Violaciﬁn
de garantias individuales cualguier irregularidad'legal de la actua=

cibn administrativa.

170.ce) La iniciativa de reforma de 1937: intento fallido

de congtitucionalizacién de la jurisdicci8n administrativa aut6noma.-

.

Esta iniciativa cardenista para reformar la fraccifn I del artfculo

104 fue presentada en octubre de 1937 al Congreso, mas no prosperd;
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sin embargo,contenfa elementos importantes que serfn considerados

en la reforma de 1945 que sf fructifica; por esto, su exposicién de
motivos se reproduce, en su mayor parté, en la iniciativa de 1946.

El proyecto de reforma se promovié con la mira de pro=
curar una mayor garantfa para los intereses p@blicos, pues su fina=
lidad era la de establecer la competencia de la Suprema Corte para
conocer, en ﬁltiﬁa instancia, de las decigiones de los tribunales
inferiores que causaren algGn agravio a la Federacién, lo cual apa=
recé como un simple restablecimiento del principio de igualdad pro=
cesal de las partes, porque mientras los particulares podfan inéon=
formarse ante la Corte, por la via del amparo, las autoridades no
podIén hacerlo y tenian que conformarse con la decisibn que se pro=

nunciaba en su contra.

Como la Suprema'Corte fue de 1la opinion de que, suprimi
da la sfiplica del texto constitucional, s8lo podfa ser restablecida
con una enrienda a la Ley fundamental, la iniciativa que comentamos
proponfa su restablecimiento expreso adicionando el siguiente.segug

do p&rrafo a la fraccifn I del artfculo 104:

"En los juicioé en que la Federaci8n esté interesada
contra las sentenciaé de segunda instancia o del Tribunal Fiscal de
la Federacibn, o contra los fallos definitivos de otros tribunales
administrativos auténomos, cuando asf lo prevengan las leyes, proce
der4 el recurso de sdgiica ante la Suprema Corte de Justicia de la

Naci6n, y si no estuviere establecido este recurso, los particulares
podr&n interponer amparo directo" (subrayados nuestros),

Claro que la esencia del precepto era reconccer consti=
tucionalmente el discutido recurso de s@plica, pero se quiso acla =
rar expiicitamento que dicho recurso procederia contra las senten =

ciag definitivas del Tribunal Fiscal, entonces recién creado,_o de
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tribunales administrativos aut8nomos; es evidente que la Constitu=
cibn no podia reconocer la constitucionalidad de dicho recurso sin
presuponer y aceptar, previamente, que tales tribunales administra

tivos eran constitucionales.

171.dd) La reforma de 1246: constitucionalizacifn de los

tribunales administrativos autdnomos.- La iniciativa de esta refor=

ma constitucional. que fue presentada al Congreso en octubre de 1945,
hacfa referencia a la iniciativa de 1937 y sefialaba una cuestidn

fundamental:

Que habiendo dictado la Suprema Corte algunas decisiones
favorables a que el legislador pudiera crear en favor del Estado un
recurso para llegar a la Corte, a pﬁrtir de 1941, volvi6 a sostener
el criterio que sélo por una reforma constitucional podria conceder
. se dicha competencia, por lo que resultaba necesarioc terminar con
la injusta y antijurfdica situacidn existente, que permitifa a los in
tereses privados llegar a la Suprema Corte a trav8s del amparo, ain
en el caso de negocios insignificantes vy, en cambio, no lo permitia
por ningfin medioc a los intereses pfiblicos, afin tratindose de negocios
importantfsimos. E1l texto gue se propuso adicionar fue aprobado en
todos sus t&rminos y aparecid publicado en el D.O. del 30 diciembre
1946; a continuacién lo transcribimos:

"En los juicics en que la Federacidn esté& interesada,
las leyes podrin establecer recursos ante la Suprema Corte de Justi=
cia contra las sentencias de segunda instancia o contra lés de tri =

bunales administrativos creados por ley federal, siempre que dichos
tribunales estén dotados de plena autonomia para dictar sus fallos".

Esta reforma reconoci8, por fin, la existencia de los

tribunales administrativos autbnomos, 1o que eguivalfa a reconocer =
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les, aunque sea en forma indirecta, su constitucionaiidad: por su=
puesto que la reforma iba dirigida, fundamentalmente, a permitir
que las sentencias del Tribunal Fiscal pudieran ser recurridas por
las autoridades ante la Corte en una @ltima instancia, que dej8 de
denominarse sdplica y que adaptarfa el nombre de recurso de revi =
sién.‘ ,

‘ Ahora bien, ¢qué relacién puede tener esto con el des=
on de poder? Fues que tratindose de sentencias définitivas,que hu=
bieran pronunciado la nulidad del acto por la causal desvio de'po =
der, las autoridades podrfan pedir su reconsideracibén para que la
Suprema Corte revisara los fundamentos del fallo, pudiendo confir =
marlos o desconccerlos; llegando aéI al caso en que una figura tfpi

ca de la jurisdiccibn administrativa, como lo es el desvfo de poder,

llegarfa al conocimiento y anflisis de la jurisdiccibn judicial,

172.ee) La reforma de 1967: superaciones técnicas de la
antefior.- burante la vigencia de la reforma de 1946 se reglament6
el recurso que permitfa impugnar ios fallos del Tribunal Fiscal en
dltima instancia ante la Corte, pero se abus&lde este recurso y al
entrar en vigor el c8digo Fiscal'fedéral de 1967 se 1limitd conside=
rablemente su procédencia. Algunos_meses después, aparecié publica
da la reférma al segundb pirrafo adicionado en 1946, sustituyé&ndolo

por tres nuevos pirrafos que son los vigentes y que a la letra diceh:

Articulo 104. (...)

Fracci6n I.~ (.;.)“

"Las leyes federales podr&n instituir tribunales de lo
contencioso administrativo dotados de plena autonomfa para dictar
sus fallog, que tengan a su cargo dirimir las controversias que se
susciten entre la administracién pGblica Federal o del Distrito y
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Territorios Federales, v los pmarticulares, estableciendo las normas

para su organizacibn, su funciocnamiento, el procedimiento v los re=
. ) “

cursos contra sus resoluciones.

" P
Proceder8 el recurso de revisibn ante la Suprema Corte
de Justicia contra las resoluciones definitivas de dichos tribuna =

les administrativosg, sélo en los casos que sefialen las leyes federa=

les, y siempre que esas resoluciones hayan sido dictados como conse=
cuencia de un recurso interpuesto dentro de la jurisdiccién conten =

. . "
cioso-administrativa.

“La revisibn se sujetari a los tr&mites que la Ley Regla
mentaria de los artfculos 103 y 107 de esta Constitucibn fije para
la revisién en amparo indirecto, y la resolucifn que en ella dicte
la Suprema Corte de Justicia, guedara sujeta a las normas que regu =
lan la ejecutoriedad y cumplimiento de las sentencias de amparo".

Esta reforma es a todas luces superior, t8cnicamente a
la anterior: el p&rrafo segqundo es el que nos interesa en forma
particular y los pérrafos tercero y cuarto regulan el recurso de re=
visidn fiscal, tema bastante interesante pero en el gue no podemos

profundizar (275).

En dicho segundo p8rrafo, la Constitucién permite la
institucionalizacién de los tribunales federales aﬁt&nomos de lo cor=
tencioso administrativo, aclarando que tendr8n a su cargo dirimir las
controversias que se susciten entre la administraci8n y los particu =
lares. El texto cohstitucional estima qﬁe la organizacién, funciona=
miento y procedimiento; asf como los recursos de tales tribunales,deben

quedar a cargo de la ley que los instituye. Ahora si con tal reforma,

{275) Impero, no queremos dejar de mencionar que la revisién prevista en dichos
pérrafos es un verdadero "derecho de accibn constitucional" rara immumnar fa=
1los definitivos de los tribunales administrativos autBnamos v cue es exclusivo
de las autoridades. Por su tramitacién, esta revisibn constituirfa una especie
de "amparo de autoridad", FE1 C8digo Fiscal de 1983 le denamina "revisién fis=
cal® (artfculo 250 del C.F.F.), puesto que es camln para quienes no son versa=
dos en la materia contenciosa fiscal, que se le confunda con el recurso de re=
visiln que se tramita ante la Sala Superior del propio Trilunal Fiscal de la
Pedaracifn (arts. 248-249 del C,F.F.), o con el recurso de revigién previstn
en 1a lev de amparo (arts. B3-94),



244,

no queda duda alquna de la plena constitucionalidad de la jurisdic=
cién administrativa en nuestro ré&gimen jurfdico,acall&ndose cual =

quier discusi®én al respecto y la cual va a implicar ,aunque sea indi
rectamente, la constitucionalidad de sus causales como el desvio de

poder.

173.f£) La Gltima reforma de 1974: sb6lo una necesaria acla=

racién.- El 8 de octubre de 1974 fue publicada una reforma a diver=
sos artfculos constitucionales. Con motivo de la desaparicién de
1os Territorios Federales, se hizo necesario adaptar diversos préceg
tos a la nueva situacibn, nuestro segundo pi&rrafo de la fraccibn I
del artIcuio 104,quedaba en su parte conducente, como sigue: "(...)
controversias que se susciten entre la Administracién Pfblica Fede =
ral o del Distrito. Federal, y los pafticulares (...)"; se trataba,

pues, s6lo de una necesaria aclaracién.
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CAPITULO V

EL AMPARO, LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y EL DESVIO DE PODER

174. Importancia y relacibn del juicio de garantfas con el

desvio de poder 'y con nuestro sistema ‘contencioso-administrativo en

"general.- En el presente capftulo tratamos otros asﬁectos constitu=
cionales de nuestro tema, vinculamos la nocién de desvfo de poder
con las qa;anttas individuales y con el juicio de amparo; creemos
due la relacifn entre estas tres cuestiones hdsicas, aunque pudiera
ﬁaxecer forzada para alqunos, en realidad no lo es, sobretode en
nuestro régimen jurfdico. en el aue la violacién de ocarantfas opera
como requisito indispensable para la procedencia del amparo (por
ello se le denomina "juicio de garantfas" o "juicio constitucional®),
el cual ha funcionado como el recurso jurisdiccional ante autoridad
iudicial que sustituirfa la necesidad del contencioso-administrativo
auténomo, cuyo mecanismo de funcionamiento opera en base a las cau =
- sales cl&sicas del contencioso francés (entre ellas la desviacifn de
podet), y cuyos fallos son revisados por el propio Poder Judicial

federal, precisamente mediante el amparo.

Hemos visto, por otro lado, cémo la causal desvio de po=
der nace, se desarrolla y declina en el sistema francés (v.ggggg,g 95~
125); ahora se requiere conocer las principales caracterfsticas del
contencioso-administraﬁivo mexicano, para dete;minar con claridad el
desarrollo 'y viabilidad de funcionamiento de esta causal en nuestro
sistema. Por esto, debemos tratar los rasgos esenciales dg nuestro

sistema contencioso, aue serfan:

" Primero.=~ La posibilidad de impugnacifn mediante el amparo
de todos los actos de autoridad ante jueces judiciales federales,

quienes ejercen tanto el control de constitucionalidad, cam de legalidad.
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" Sequndo.~ La exjstencia de dos tribunales administratis=
vosg federales aut8nomos, que son el Tribunal Fiscal de la Federacidn
y el Tribunal de lo Contencioso Adminigtrativo del Disgtrito Federal

(276),105 cuales ejercen un control de legalidad de los actog admj

#

nistrativos sujetos a su competencia mediante el jujicio de nulidad y

el manejo de las causales que hemos visto (supra, § 51-58).

En bage a estas consideraciones, este capftulo compren
derd, iniclalmente, una referencia a log catdlogos de derechog huma=
nos {A), seguido de un breve degarrollo sobre la proteccién jurisdic
cional de los derechos publicos subjetivos (B); pasando posteriormen
te al estudjo ciaSificado de nuestrag garantfas individualeg (C), eg
- pecialmente las relacionadas con el degvio de poder y, finalmente,
haremos algunoa comentarios sobre cuestiones relacjonadas con el
amparc administrativo y la jurigdiccién contenc1o§o-adm1n13trat1va

auténoma (D),

175,a) " Breve referencia a losg catdlogos de derechos humanos.-

Conmideramos conveniente injciar este capftulo hacjendo unas breves

referencias a los catdlogos de derechos hﬁmanos, tanto en el Derecho
comparado, como en el Derecho mexicanog, porgue congtituyen precisa =
mente la base scbre la cual nuegtro régimen ha reconocido y desarro =
llado el catalogov de "garantiag ihdividualeg", formalmente consigna =

dasg en los primeros 29 artfculos de la Constitucidn de 1917.

{276) Existe un tercer trilwmal administrativo, cuyo esgtudio excluimos en la presente
investigacién, que eg el Trihunal Federal de Conciliacién y Arbitraje; creado
degde 1938,es el encargado de dir{mir las controversias laborales entre el Po =
der Pablico y sus sexvidores, tiene una jurisdicci6n arbitral de atribucibn y
una integracifn colegiada y tripartita, Mas surgirfa la interrogante ¢podria
operar el desvio de poder ante egte tritunal, traténdose de decisjones de las
autor idades que afecten los derechos hnxrahm individualesg de gum servidores?
Teéricamente st puaden plantearse hipStegis de despidos injustificados o movi =
mientos escalafonarios decretados por "consideraciohes ajenas al servicio” que
padieran estar viciados en cuanto a gu fin; pero camo en la realidad el proceso
laboral hurocritico no se ha egtructurado segin el modelo contencioso de anula=
cwaﬁct? sus respectivas causales, el desvio de poder resulta completamente ino=
par; .
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La brevedad del comentario nos hace dividirlb Unicamen
te en dos apartados; en el primero, trataremos el tema en otros pal

ses, para tratario a nivel nacional en él sequndo,

176.a) En otros pafses.- Como consecuencia de los movimien

tos libertarios gue se sucedieron en el Gltimo cuarto del siglo XVIII
en los Estados Unidos de Norteam&rica y en Francia, ambos pafses re
conocieron por primera vez la existencia de un grupo de derechos
"inalienables, imprescriptibles, sagrados e inviolables" del Hombre,
los cuales fueron consignados en sendos documentos éonstitucionales,
establecindose asf uno de los pilares del moderno Estado de Derecho

(v. supra § 12, in fine).

Serfa muy amplio explicar la evolucifn y contenido de
los derechos humanos en el mundogs s6lo b&stenos saber que la doctris=
na de los derechos humanos ha trascendido hasta -nuestros dlaéy Qe gu
b-nas acabada manifestacién escrita se encuentra en la Declaracifn uni=
versal de derechos humanos, proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1948; como recordamés, anterijormente citamos
ya uno de sus preceptos, al hablar de los fundamentos del contencio=

so-administrativo (v. su ra g 62).

Aunque bajo distintas denominaciones (libertades indivis=
duales, libErtades bﬂblicas, derechos individuales, dereéhou pibli =
- cos, derechos pfblicos subjetivos, garantfas individuales, etc.), en
~ todos los regfmenes jurfdicos se han consagrado ciertos derachos hu=
manos, los cuales operan como lfmites al poder de los Srganos estata
les; 50{ esto, sé dice que constituyeﬁ derechos naturales que el Es =
tado debe reconocer, respetar y proteger, otorgfndoles alguna protec

cibn jurfdica especial.
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Ahcra bien, no negamos ni ignoramos que el establecimien
to formal de los derechos humanos dista mucho de su prictica cotidia
na; al contrario, deseamos apuntar con €nfasis, que hay factores de=
terminantes de las estructuras sociales, econdmicas y politicas, que
influyen directamente en el nivel de efectivo respeto de los derechos

humanos en cada pafs.

177.b) En nuestro pais.- No nos corresponde realizar en estas

pdginas wn profundo anflisis de los diversos catflogos de derechos
humanos que se han ensayado en nuestro sistema jurfdico a lo largo
de la historia, incluyendo al actual; sb6lo consideramos necesario

hacer las siguientes puntualizaciones al respecto:

-En nuestro Derecho Los derechos humanos son conocidos
bajo la denominacidn especifica de "garantfas individuales" y cons =

tan en el primer capftulo del Tftulo I de la Carta Magna de 1917.

-Se abandoné definitivamente la corriénte jusnaturalista
que imperaba en la Constitucién de 1857, adoptfindose la corriente
positivista, pues ahora nuestra Constitucién "otorga las garantfas
de que gozar& todo individuo", ya no'"reconoce que los derechos hu=

manos sean la base y el objeto de las instituciones sociales".

-En el texto constitucional actual se inclufen las lla=
madas "garantfas sociales" (artfculos 27 y 123), las cuales como
producto histérico.de las luchas revolucionarias,han gido otorgadas
para beneficio de las dos clases sociales mis desvélidas, los campe

sinog y losg obreros; si blen, atn no ge ha redonocido su defensa mediante el amparo,

~Para lograr el debido respeto‘de las garantfas indivi=
duales existe una proteccibn jurfdica especial, consistente en el

juicio de amparo, el cual, como mecdio de impugnaci&n contra las con
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ductas ilegftimas de la administracién pdblica, plantéa una proble=
mitica muy particular en nuestro gsistema contencioso-administrativo,
por su diffcil y discutida co-existencia con los recursos y medios
de defensa institufdos ante los tribunales administrativos aut8nomos.

o )
178.B) ' Los derechos pfiblicos ‘subjetivos,y su proteccifn ju=

risdiccional.~- La necesidad de hacer algunas acotaciones scbre los
derechos pfiblicos subjetivos surge, en virtud de que se trata de un
tema {ntimamente relacionado con las tres nociones gue encabezan
nuestro capftulo: las garantfas individuales han sido estructuradas
en nuestro Derecho como verdaderos defcchos piblicos subjetiveos y el
amparo constituye, desde luego,su proteccifn jurisdiccional; nos en-
contramos, luego,con la interrogante de saber si al desvio de poder
corresponde ,.patalelamente, un derecho pfiblico subjetivo de los ad=
ministfados. Ahora, como no todos los derechos pfiblicos subjetivos
son los reconocidos como garantfas y el amparo no es su @inica protec
cifn jurisdiccional surge, entonces, la relacifn de este subtema con
el sistema contencioso-administrativo, el cual constituye 6tro medio

de proteccifn y reconoce otro. tipo de derechos'subjetivos.

No podemos dejar de mencionar que la fuente documental

de nuestras reflexiones en torno a estas cuestiones, la encontramos

en la obra de GARCfA de ENTERRIA y FERNSNDEZ (277),

179.a) DerecHos subjetivos tfpicos del administrado.- Debe=

mos admitir,inicialmente que en el Derecho Administrativo moderro el

administrado no s8lo tiene una posicifn pasiva de obediencia y cumpli

- (277) Op. cit., tawo II, pp. 34 y siguientes.
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_miento de deberes, sino que es titular de situaciones jurfdicas ac =

tivas frente a la administracién, en tres supuestos tipicos:

~Derechos subijetivos de naturaleza patrimonial (en cual=

quiera de sus tres clases: legal, contractual v extracontractual
por dafio).

-Derechos creados, declarados o reconocidos por actos

administrativos singulares en favor de una persona determinada.

-Situaciones de libertad individual (aqui se ubicarfan

nuestras "garantfas individuales"), articuladas técnicamente como

derechos subjetivos.

En estos tres casos tradicionales,se trata de intereses
privados en servicio de los cuales el ordenamiento jurfdico confie=
re un poder en favor de su titular, por el cual puede imponcr a la

administracidén una conducta determinada.

180.5) Su limitado campo deja fuera de control la mayor

parte de la legalidad administrativa.- El problema verdaderamente

grave que plantea la cuestién de las figuras subjetivas activas del
administrado, no es el de las peculiaridades de sus formas t{picas,
sino su extraordinariq limitacifn de &mbito, pues fuera del campo
que cubren, queda lo m&s importante de las posibilidades de actua =
cién de la administracién. Si la proteccién jurisdiccional apuntara
inicamente a tales derechos subjetivos tfpicos, se dejarfa realmente
sin garantfa la observancia del grueso de la legalidad administrati=
va;bpor ejemplo,todas las prescripciones legales sobre organizacifn
administrativa y atribucifn de potestades, si tales normas no pueden

ser hechas valer por los ciudadanoé, quedarfan reducidas a simples

reglas morales para la administracién, que ella sola serfa libre do
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acatar o violar. Podemos notar que esta cuestifn alcaﬁzd una muy
alta significaciSn en el Derecho pGiblico y es vilida en nuestro sis
tema juridico, puesto que las infracciones a la ley gque no alcanzan
a afectar derechos pfiblicos subjetivos consagrados como garantfas
individuales guedan sin control jurisdicciohal,ya que el amparo re=

sulta improcedente,

18l1.c) Llos tribunales contencioso-administrativos y la

construccifn de un nuevo derecho subjetivo.- ante los traibunales

contencioso-administrativos ge puedén tutelar algunos de los derechos
subjetivos tipicos que hemos sefialado, pero también parecen prote =
ger situaciones jurfdicas subietivas distintas: aunque se dice que
los ciudadanos no tienen un derecho subjetivo a la legalidad y gue
por tanto no puede hablarse de un derecho a la competencia de los
6rganos, o de un derecho a las formas o, incluso, de un derecho al
fin de inté;és general; sin eﬁbargo, en la pr&ctica,la incompeten=
cia, el desconocimiento de las formas, La.violaciﬁn de la ley y la
desviacifn del poder,constituyen las tipicas causales de ilegalidad
de los actos administrativos que producen su nulidad., La adminis =
tracidn, en realidad, no tiene la obligaciQn jurfdica de observar

la legalidad “"hacia. los ciudadanos", puesto que es un deber puramen
‘te objetivoy empero, sf{ puede decifse gue la administracién est$

objetivamente obligada a respetar la legalidad.

Lo gue mueve al recurrente ante una jurisdiccién conten
ciosé-administrativa no es un apstracto interés por la legalidad,
sino el concretisimo inter8s de considerar que la administracidn ie
estd peijudicando al obrar fuera de la lecaiidad y aque, por tanto,

ese perjuicio debe de ser destruido mediante la eliminacifn del acto



253,

ilegal que lo causa; de este modo se conectan inter&s subjetivo y
legalidad objetiva. Ahora bien, donde raaica el nuevo derecho sub
jetivo no es en la violacibn abstracta de la norma, sino en la ac=
cifn que se otorga para eliminar el acto que habiéndo viclado la
norma, causa un perjuicio pexsonal al ciudadano; este derecho subje
" tivo se revela claramente en .la' atribucifn por el or(,lenamiento de

una accidn impugnatoria.

Por otro lado, anotamos que no cabe la renuncia previa

a impugnar los actos administrativos ilegales (278}, ya gue

(278) 1a mval:.dez de 1a renuncia expresa del derecho a impugnar los actos adminis
trativos fiscales, ha sido recientemente reconocida en nuestro Derecho posi=
tivo por el artfculo 202, fraccifn IV del C&igo Fiscal de la Federacifn, que

v tuvo como antecedente el artfculo 190, fraccitn III del Cédigo anterior. En
el precepto vigente se ha eliminado la posibilidad de demostrar un consenti=
miento expreso, el cual, camo causa de improcedencia, implicaba el sobresei=
miento del juicio de nulidad ante el Tribunal Fiscal, los textos correspon=
dientes a ambos preceptos son:

Art., 190.- "Es improcedente el juicio ante el Tribunal Fiscals ...vesacsss
11I.~ Contra resoluciones o actos consentidos, expresa o técitamente, enten=
diéndose por estos Gltimos aquellos contra 1los que no se pramovid el juicio
de los plazos sefialados en este C8digo".

Art. 02.- "Es improcedente el juicio ante el Tribunal Fiscal de la Fede =
raciln; CONEra ACEOS? seievcaresssrscsssevcscnersssssvensrsoanssassansssssas
IV.~ Respecto de 10s cuales nubiere consentimiento, entendiéndose que hay
consentimiento inicamente cuando no se promovi® algun medio de defensa en
los t&rminos de las leyes respectivas o juicio ante el uribumal Fiscal en
los plazos que sefiala este CO&digo" (notlndose gue este texto no corresponde
al precepto original, tal como estaba antes de las reformas publicadas el 31
de diciembre de 1982, cue mantenfa "...consentimiento expreso o ticito, en =
tendi&ndose que hay consentimiento tdcito...").

Sin embargo, la ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito
Federal y la ley de Amparo, en los articulos 71, tracci6n V y 73, fraccibn
XI, respectivamente; si reconocen la existencia de un consentimiento expreso
implicardo , en la prictica, la renuncia a ejercer el derecho de impugnacion.
Igualmente - transcribmns, en la parte conducente, los preceptos relativos:

Art, 73.~ El juicio de amparo es Irmprocedent®: .....cecisesencsesvesacacesnes
XI. Contra actos consentidos expresamente o por manifestaciones de voluntad
gue entrahen ese consentimiento.

Art. 71.- El juicio ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito Federal €3 IMprocedente: ...eveesvicssvsassasrrssisasasnvosnssasanss
V. Contra actos (...) que hayan sido consentidos expresa o ta!citaxrente enten=
di8ndose por estos Gltimos aquellios contra log gue no se promavid el juicio
dentyo de los plazos sefialados por esta ley.

L
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antes de la lesifn o perjuicio no existe un derecho subjetivo del

cual pueda disponer su titular; lo que existe, siempre,es el simple
deber impuesto por la ley a la administraci6n de respetar y no in=
terferir, mis que legalmente, en el dmbito vital de los ciudadanos;
pero una véz violado este deber, surge un verdadero y nuevo derecho

)
subjetivo: el de reparacifn o Tetribucién.

i42.d4) El principio de legalidad como garantla de protec=

cibn a la libertad individual.- Enriqueciendo lo gue ya vimos sobre

el principio de legalidad (supra,§ l4), podemos sefialar que consti=
‘tuye una técnica para garantizar la libertad en este sentido: toda
accién ddministrativa que fuerce a un.ciudadano a soportar lo oue
la ley no autoriza o le impida hacer lo que la ley permite, no sélo
es una accién ilegal, es una-agresién a la libertad de dicho ciuda=

dano (artfculo 5° de la Declaracién de 178Y).

As! pues, la oposicibn a un acto administrativo ilegal,
y el consiguiente derecho de accién ante un 6rgano jurisdiccional
‘para impugnarlo son, en Gitimo extremo, medios de defensa de la li=

bertad de quien ha resultado afectado injustamente por dicho acto.

Nuestro sistema juridico contempla la “"garantia de lega=
lidaa®, dentro del grupo de garantias de seguridad jurfdica, cuya
utilidad y proyeccifn en el amparo es de vital importancia y consti=
tuye un6 de nuestros puntos de mayor inter8s en los préximos aparta

dos (v. infra § 187-192),

183.C) Clasificacién y estudio de las garantfas individua =

les.- El conjunto de garantfas consagradas en la Constitucién fede=

ral mexicana pueden clasificarse en cuatro grupos principales: ga=
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rantfas de igualdad, de libertad, de propiedad y de séguridad.juri

dica (279), sefialaremos el contenido de los tres primerps grupos,

e interes&ndonos particularmente en el Gltimo grupo, profundizare =
mos sobre las garantfas especificas contenidas en los artfculos 14

y 16 constitucionales,

184.a) Garantfas de igualdad.-~ Se.consagran garantias indi

viduales especificas-de igualdad, en los siguientes preceptos cons

titucionales:

Artfculo 1°, pues considera capaces y posibilitados a
todos los hombres sin excepcién para gozar de las garantfas 1nstitui

das en la propia Ley fundamental.

Articulo 2°, ya que al proscribir la esclavitud, impide
que un hombre pueda ejercer sobre los dem&s un poder o dominioc 1li=

mitado.
Artfculo 4°, que viene a confirmar la igualdad jurifdica

del varén y de la mujer.

Artfculo 12, el cual implica la negacibn de una artifi=
ciosa jerarqdia social basada en tftulos de nobleza o prerrogativas.

hereditarias.

Artfculo 13, su-'diverso contenido refuerza la igualdad
ante la ley de todos los habitantes del pafs (elimina fueros, emo =

lumentos fuera de la iey, tribunales espaciales y leyes privativas).

" 185.b) Garantfas de libertad.~ Las libertades vigentes po=

(279) Cfr. BURGQOA, Ignacio, 7‘ Las qarantias individuales  M&xjco:Porrda, 7a. ed.,
1972, pp. 273 y siguientes.
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demos decir, sumariamente, que son las siguientes:

La libertad dé trabajo (art, 5°), la libre expresién de
ideas (art. 6°), la libertad de imprenéa {art. 7°), la libertad de
reunidn y asociacién (ért. 9°), la libre posesiﬁn y portacidn de
armas (art. 10), la libertad de tré&nsito (art. 11), la libertad de
creencias religiosas (art. 24), la libre circulacién de correspon =
~dencia (art. 16, pendltimo pdrrafo) y la.;ibre concurrencia ecohémi

ca (art, 26).

186.c) ' Garantfas de propiedad.- A pesar de que el texto de

nuéstro artfculo 27 constitucional se aleja de la concepcifn absolu=
.ﬁa de la propiedad y la sujeta a importantes modalidades de interés
pGblico, subsiste la propiedad individual o privad# éomo un derecho
pGblico subjetivo, éntre‘cuyas garantfas encontramos que su expropia
cifn s6lo cabe mediante indemnizacién y por causa de utilidad plbli=

ca. : :
187.d) ' Garantfas de sequridad juridica.- Hay diversas garan

tfas de este tipo comprendidas en los artfculos 14, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22 y 23 constitucionales. No es el caso hacer un estudio
omniéomprensivo, sino 88lo nos concentraremos en desarrollar las oon
tenidas en los art!culps 14 y 16 éonstitucionales,por su especial
vinculacién con el amparo administrativo y con el desvio de poder.
Entendambs, por garantfas de seguridad jurfdica, el conjunto de con=
diciones, requisitos,»elementos é‘ciicunstancias previas a que debe
sujetarse la actividad estatal para generar una afectaéién vlida en

la esfera del gobernado.

188.aa) El artfculo 14 constitucional.- En este complejo
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precepto, los administrados pueden encontrar una amplfsima protec=
cibn, implicada en cuatro garantifas concretas: la de irretroactis
vidad legal, la de audiencia, la de legalidad en materia judicial
penal y la de legalidad en materia jurisdiccional civil y adminis =
trativa (280). La primera y tercera no revisten espefial importancia

para nuestro tema, las otras sf, procediendo de inmediato a su desglo

se:
1° Garantia de audiencia: ésta es contemplada en el 2°

pérrafo y comprende cuatro puntos: que para una privaci6én de dere=
chos, en general, se siga un juicio, que tal juicio se sustancie en
tribunales establecidos previamente, que se observen en el mismo las
formalidades procedimentales esenciales y que el fallo se dicte con
forme a las leyes expedidas anteriormente al hecho o circunstancia

aue ocasiond el juicio.

Esta disposici6n constitucional corresponde a la férmu=
la angloamericana del "debido proceso legal®, tal como ha sido in =
terpretado por su jurisprudencia. Por otra parte, la interpretacién
.jurisprudencial mexicana ha entendido que traténdose de actos admi=
nistrativos privativos de alguro de los bienes jurfdicos tutelados
por este articulo, el "juicio" a que se refiere el precepto puede
traducirse en cualquiér procedimiento legal que se sustancie, inclu
so, ante la misma autoridad administrativa, independientemente que
existan recursos o medios de defensa posteriores contra dichos actos.
Lo importante es, pues, que tal procedimiento constituya un medio
paré que el administrado formule su defensa y pueda oponexr sus prue
bas, antes de gue se realice en su perjuicio el acto administrativo

de privacién,

(280) Cfr. BURCOR, op. cit., p. 503.



Sin embargo, la misma jurisprudencia ha establecido
ciertas excepciones: una de ellas son los actos administrativos dic
tados en materia tributaria, ya que la actividad impositiva no pue=

de quedar paralizada por el requisito previo de la audiencia.

2% Garantfa de legalidad en materia jurisdiccional civil

"y administrativa: aunque el texto parece limitar la garantia exclu

sivamente al campo civil, estrictamente haplando, la jurisprudencia
de la Corte ha extendido su aplicacifn a toda materia jurisdiccio =
nal —exceptuando la penal—, incluyendo entonces junto a La materia
civil propiaménte dicha, la materia procesal del trabajo y la materia
contencioso-administrativa. No obstante, considerameos que la inter
pretacidn de las leyes administrativas y laboraies no debe seguir

los mismos principios de la legislacién civil: francamente hace fal
ta que el Poder Revisor ae la Constitucidn @articulo 135 )adicione uno
o dos pdrrafos m&s al articulo 14, estableciendo las reglas o crites=
-rios generales de interpretacibn correspondientes alL dmbito laboral

y administrativo.

149,bb) EL desvio de poder y las cgarantias de audiencia y

de legalidad.- Ahora bien, ¢qué trascendencia tienen para nuestro

tema estas dos garantias especiticas de seguradad juridica?

En primer lugar, cuando una autoridad viola la garantia de audien

cia por la inobservancia de las formalidades esenciales del proce
dimiento administrativo, nos preguntamos si en este agravio no pue=
de guedar comprendida la desvia016nvde proced;miento (v, sugra’q
119-124). En nuestra opinién, no creemos que la violacién de las
formalidades del proceaimiento pueda implicar el cumplimiento, apa=

rentemente correcto, de tales formalidades persiguiende un fin dis=
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tinto del que permite la ley.

Basamos nuestra afirmacibn en lo siquiente: al ser la
desviacifén del procedimiento una modaliﬁad de la degviaciébn de po=
der y al formar esta filtima, parte de la legalidad interna del acto,
no hay punto de unidn con la violacién a la garantfa de audiencia
por desconocimiento de las formalidades esenciales, ya gue esta vio
lacidn constituye un vicio formal, que atiende esencialmente a la

legalidad externa.

Bclaramos que la hipdtesis planteada bien puede darse
en nuestro Derecho, es decir, que el vicio que la doctrina francesa
denomina desviacifn de procedimiento exista, y que se quiera hacer

valer ante el Poder Judicial por el amparo.

En segundo lugar, pensamos que no es suficiente, aunque
sf ha salvado por el momento la situacisn, el que la jurisprudencia
haya extendido el principio de "conformidad con la ley" a los jui =
cios contencioso-administrativos, pues en definitiva, no es confor=
me a la ley, ni conforme a su interpretacin jurfdica, ni conforme
a los princinios generales del Derecho, que las autoridadesvadminig
ﬁrativas ejerzan sus facultades con finés distintos a la proteccibn
de los intereses pGblicos establecidos en 1la ley. Ahora bien, la
vinculacidn del desvio de poder con la garantfa de legalidad amplia

da a lo administrativo, radica en la siguiente cuestién clave:

El fin especifico de interés pdblico que contienen las
normas administrativas se desprende,b&sicamente, interpretando el
precepto relativé, pueg el legiglador pocag Vveces serd explicito
tratdndose de fines; cabe reiterar entonces, la necesidad de que la

Constitucifn determine, como Lo hace en lo civil y en lo penal, los
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principios que regirin la interpretacién de lo administrativo, de

tal manera que se garanticen y limiten los 4dmbitos juridicos de la

administracién y de los administrados y 'se permita, ademis, una in=

terpretacién acorde con los fines de las normas administrativas (281),

190.cc) - El artfculo 16 congtitucional,- Del amplio protec

tor de éste proljijo articulo, sblo consideramos su primera parte,

de cuyo andlisis puede desprenderse lo siguijente (282):

(281) En materja de interpretacitn y fines de lag reglas de Derecho pdblico, es in=

teresante destacar su evolucifn, tratandose de la materia fiscal:

El C&digo Fiscal de 1967 establecif, en su artfculo 11, el principio de apli=
cacién egtricta de las normas tributarias que establecen cargas a los particu
lares y sehalan excepciones a las mignas, amitiendo toda referencia a la in =
terpretacidn de las normas que quedaban exclutdag de dicho principio,

El Cadigo Fiscal federal publicado el 31 de diciembre de 1981 y vigente a par
tir de 1983, reiters en el primer parrafo de su artfculo 5°, el principio de
aplicacidn estxicta, mejordndolo técnicamente; y en su sequndo parrafo agregd:

Las otrag diegpogiciones figscaleg se in 4n ‘de "acuerdo ‘con log fines
“para losg cuales fueron egtablecidas, 1 jcarge ier
interpretac j ica, ta de norma fiscal exprega, la aplicable’ 4

""integrarge consjderando dispoaiciones de derecho figcal federal comln ‘Cudndo
éstag ficiliten la congecucisn de-log ‘fines a que se refiere este artfculo”.
(sibrayado nuestroY. |
Como vemos, se introdujeron dos criterios para la interpretacifn e integra =
cién de las disposiciones fiscales no sujetas a la aplicacifin estricta; en
ambos tenfan un papel fundamental los fines de lag normas, los cuales son de
vital importancia para mestro tema, pues persequir y obtener fines distintos

“de los legales oonstituye, precisamente, la desviacifn de poder. Brpero, esta
interesante innovaci6n no entr§ en vigor: pues las refomas del 31 de diciem
bre de 1982 medificaron sustancialmente este sequndo pdrrafo, dejsndolo camo
sique: )

"Las otras disposiciones fiscales se interpretarsn aplicando cualquier método
de interpretaciSn jurfdica, A falta de nomma fiscal expresa se aplicard
supletorigmente las disposiciones de derecho federal cowin cuando su aplica =
cién no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal”,

Realmente lamentanos:la reforma que sufri8 el texto criginal de este segundo
‘pirrafo, pues facilitaba tamar en consjderacifn los fines de lag nomas al mo
mento de una interpretacifn o integracifn, lo cual permitfa inferir mis fcil=
mente el alejamiento de lag autoridades a estos fines; el muevo texto no impi=
de hacerlo expressmente, pero al anitir lo referente a los fines para los cua=
les fueron establecidas las normas, dificulta a la jurisprudencia su manejo.
Bnpero, el pérrafo vigente repregenta un adelanto en cuanto que se condiciona
g s:gllfcwi&\ supletoria a que no contrarfe la "naturaleza propia del derecho

(282) Cfr. BURGOR, op. Cit., pp. 584 y aiguientes.
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~ La titularidad de las garantfas concretas gue consagra,
incluye a todo individuo sin excepcifn alguna, sea persona fisica

o juridico-colectiva ("nadie", a contrario sensu).

- El acto de autoridad supeditado consiste en un simple acto
de molestia, o sea, en una meratperturbacién o afectacibn de cual =
quiera de los bienes juridicos tutelados, lo cual incluye y va més

lejos de los actos de privacibn a gue se refiere el artfculo 14,

- Los bienes jurfdicos que se preservan en virtud de este
artfculo comprenden la persona, la familia, el domicilic, los pape=

les y posesiones.

- Las garantfas especificas aque se derivan son: la de compe
tencia constitucional, la de mandamiento escrito y la m&s importan=
te, que es la de legalidad, la cuval en cierto modo, engloba a las

otras dos y es complementaria de la del articulo 14.

La garantfa de legalidad contenida en el artfculo 16 ra=

dica en la expresifin gue exige fundamentacifn y motivacifn de la

causa legal del procedimiento.

rafbrsmtaun S AT ey

En nuestra parte introductoria, comentamos los aspectos
doctrinales de los motivos y de la causa como elementos del acto
administrativo (v. sugralg 40-~43); sin embargo, deseamos expresar

adem8s lo siguiente:

La fundamentacién legal de todo actoe de autoridad, y
particularmente de los actos administrativos, es una consecuencia
directa del principio de legalidad y requiere para satisfacerse
que se cite, no sblo la ley, sino los preceptos legales concretos
en que se sustenta el acto. Por su parte, la motivacidn implica

que las circunstancias y modalidades del caso particular encuadren
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dentro del marco general y abstracto establecido por la ley, o sea,

motivar un acto es externar las consideraciones relativas a las cir
cunstancias de hecho, para establecer la adecuacidn del caso concre

to a la hipbtesis legal; la motivacibn es, pues, el razonamiento se=
gGn el cual guien emite el acto llega a la conclusiép de que éste

se ajusta a las prevericiones determinadas en los preceptos legales.

La jurisprudencia ha establecido gue para cumplir con
ambos requisitos constitucionales, deben satisfacerse dos elementos,
uno de forma y otro de fondo. El elemento formal queda cumplido
cuando la resolucibn cita las disposiciones legales que se conside=
ran aplicables al caso y expresa los motivos que precedieron su emi
sifn; pero para integrar el,gegundo elemento, es necesario que los
motivos invocados sean reales y ciertos y que, conforme a los pre =
ceptos legales, sean bastantes para provocar y justificar el acto
de autoridad. La jurisprudencia jugd tambié&n un papel fundamental
para que esta garantfa protectora de "mandamientos" se extienda a
cuaiquier acto de autoridaq,no s6lo ejecutora, sino también ordena=

dora o decisoria.

191.dd) Ta motivacién tratd&ndose de facultades discreciona=

les.- La doctrina ha asentado que la desviacibn de poder es una cau
sal que opera Gnicamente en el caso de actos dictados en ediercicio
de—facultades discrecionales (v. EEEEé;Q 113), lo cual ha sido con=
firmado en el Derecho pogitivo por el articulo 238, fraccién V del
Cédigo Fiscal de 1983 (v. gupra,§ 58, nota 145); por ello, hemos
considerado importante vincular la motivacibn de los actos con la
discrecionalidad administrativa, porque de esto derivaremos la estre
cha relacién entre el desvio de poder y la misma motivacién (infra,

& 192).
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Es evidente gue la motivacifn no siempre éxige que la
adecuacibn del caso concreto a la ley sea exacta, pues, comlnmente
las propias leyes otorgan facultades discrecionales a las autorida=
des, y tales facultades van a entrafiar una potestad decisoria que
se mueve dentre de los supuestos generales consagrados en la norma;
por tanto, se traducen en un poder de apreciacifn subjetiva de los
hechos.

La discrecionalidad administrativa; en principio, no es
’susceptible dé sométerse a una revisibn o examen jurisdiccional,
pero seglin la jurisprudencia sI puede liegar a controlarse judicial
meﬁte a través del amparo, cuando las facultades discrecionales se
ejércitan en forma arbitraria y caprichosa, cuando se parte de he =
chos irreales o no comprobédos, cuando no se invocan las circunstan
cias de hecho o &stas son alteradas, o bien, cuandp el razonamiento
en que la resolucibn se apoya es ilégico; en suma, cuando su motiva

ciédn es incorrecta, inadecuada o insuficiente.

Ahora bien, tratindose de facultades discrecionales es
frecuente la utilizacibn de férmulas "eldsticas" o "de machote" para
pretender motivar los actos, lo cual no basta ni justifica la reso=
‘lucién gue en base a ellas se dicte; esto ha sido claramente advers=
tido por la jurisprudencia, la cual ha establecido que la motivacién
debe ser explicita y de facil comprensifn para el gobernado (283),

por lo que no se satisface este requigito si ge consigna mediante

{283) Camo referencia indirecta sobre la preocupacifn existente traténdose de la
*"f8cil comprensifn®, tanto de decisiones, cawo de leyes administrativas;
teneos un precepto en el C8digo Fiscal vigente que précticamente presupone
las dificultades del ciudadano comfin y corriente para entender lo fiscal y,
por tanto, establece:

Art. 33.- Las autoridades fiscales proporcionar&n asistencia gratuita a los
contribuyentes y para ello procurarSn: I.- Explicar las disposiciones fisca
les utilizando un lenguaje llano alejado de tecnicismos (...)

1Sigue faitando un cédigo administrativo que establezca algo similar rara
las otras materias administrativasg ‘
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expresiones abstractas genéricas o demasiado té&cnicas}y considera =
mos por ejemplo, que una invocacifn vaga como "por asi convenir al

interés ptblico" incurre en estos supuestos.

192.ee) Motivacién y desvio de poder.- Vimos con anterjio=

ridad c8mo en el sistema francés, el desarrollo del control de los

motivos del acto ocasiond una reduccifn en la aplicacifén de la des=
viacibén de poder, pues esto permitid pasar de un contralor subjeti=
vo a uno objetivo (v. supra,§ 110): pero, a pesar de ellg, el desvio
de poder ha subgistido, pues se considera que siqgue siendo el Gnico
remedio para resolver ciertas hipbtesis en'que la ilegalidad no pue=

de ser descubierta mediante los controles de naturaleza objetiva.

S8i comparamos esta situacién con la del régimen jurfdi=
co mexicano, encontramos que nuestro Derécho ha desarrollado, me =
diante la proteccifn que otorga el amparo contra la fundamentaci6n
y motivacibn indebidas, un contralor definitivamente objetivo; es
entonces cuando nos demahdémos si es necesario, posible y convenien
te introducir en nuestro sistema jurisdiccional judicial el control

subjetivo, representado por la desviacién de poder.

Aunque deﬁemos anticipar que algunas opiniones doctrina=’
les mexicanas (v. infra,§ 221) han confundido la anulacibn por des=
viacién de poder con la nulidad por inexistencia de los motivos, lo
cual no hace m&s que confirmar la cercana relacifn entre ambos vicios
del acto, en virtud que el término 'm§tivo' tiene dos acepciones: uné

objetiva como antecedente y otra subjetiva, como mdvil o fin (cfr,

supra )g 42),

En primer lugar, tenemos que aceptar la preferencia del
uso de contralores objetivos (como lo es la motivacifn), sobre los

subjetivos (como lo es el desvfo de poder); pero debemos reconocer
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también la existencia de decisiones objetivamente perfectas (dicta
das por autoridad competente, siguiendo las formalidades, bien fun
dadas y motivadas, aparentemente, en circunstancias legitimas y co
rrectamente apreciadas) que, sin embargo, estén viciadas por el fin

que persiguié y obtuvo el agente administrativo.
}

Unicamente la motivécién de actos dictados en ejercicio
de facultades regladas puede ser concisa, pues hay exactitud de las
condiciones previas a su ejercicio; pero trat&ndose de motivacién
discrecional, hay una subjetividad que no debe estar exenta de con=
trol y que no sélo sea reprobable cuando incurre en grave arbitra =

riedad o irracionalidad, sino tambi&n cuando tal subietividad oculta

m&viles ileaitimos, que alejan el acto del fin al cual debe servir.

No es posible que el puro manejo objetivo de los motivos
pueda Iimpedir a una autoridad incurrir en desviacién de poder y gque=
dar inmune, poraue a pesar de ocue normalmente no puede motivarse en
forma debida un acto dictado para obtener beneficios nersonales o
cualoujer otro fin ajeno al legal., cabe pensar aque sf puede hacerse,
dando una motivacién insuficiente o aparente; en dicho caso, s6lo la
existencia de la desviacién de poder permitirfa al juzgador darse
cuenta de los auténticos motivos no expresados y que ocultan el ver=

dadero mévil que ha provocado la expresién de voluntad administrativa.

193.£f) Propuestas de constitucionalizaci6n de la desviacién

de poder.- Asi pues, considerando que la jurisprudencia judicial sohre
la motivacifn del acto administrative, en ningn caso ha penetrado en
las intenciones, fines o méviles de las autoridades administrativas,

convendria permitir este andlisis a los jueces judiciales mediante el
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reconocimiento de la desviacion ae puder en nuestra Constitucibn,
como parte de las garantfas indiviauvales ae sequridad juridica. Para
que ello sea posiple, en nuestra opinidn, podria hacerse una peque=
na aaicién al articulo 16 constitucional, aque dijera por ejemplo:
"Nadie puede ser moiestado (...) sino en virctud de man=

)
damiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento, el cual aeberf persequir siempre los

fines que establecen:las leyes".

ante nuestra timida propuesta de censtitucionatizacién
inuirecta, Yy en ei mismo sentido que nos hemos manifestado, GONZALEZ
cosfo expresa interesantes observaciones sobre el desvio de poder en
nuestro pais y manitiesta que "el Poder Judiciai federal no podria
servirse dé La causal desviacibn de poder en el juicio de amparo" y
propone constitucionalizarla tambien, adicionando y modificando el
articulo 16, 'para hacer responsable a ia autoridad de los actos vi=
ciados por insuficiencia de la fundamentaci6n, de la motivacién o

dictados con desviacién de poder" (284).

(284¢) GUNZALEZ ousfo, Arturo, El proder PoblLico y la jurisdiccifn ‘en materia admi=
' nistrativa en México, M8Xico: Porrtda, 2a. ed., 1982, pp. 16/-168, Este
autar propone, en hota, una distinta ubicacifn ae la reforma, para dirigirita
al sequixo parrafo del artfculo 8° constitucional, en los siguientes t&rminos:

"A toda peticifn deberd recaer un acuerdo escrito ae la autoridad a quien se
haya dirigado, la cual tiene obligacidn de hacerlo conocer en el témmino de
cienvo veinte dias al peticionario. La decisifn de la autoridad, sea expresa,
o ficta negativa si faitare a dicha obligacién en ese término perentorio, serf
impugnable por insuficiencia de la fundamentacién o de la motivacién, o por
haber sido dictada u amitida con desviacitn de poder"

BEn este contexto general de posibles reformas constltucionales,CARRIIIo FLORES

. cit., p. 20-2]1) expresa: “(...) convendria que nhublese en los textos

de la constitucién, un precepto cue regulase el contenido de las ga=

rantfas procesales y sustanciales en materia administrativa, amsifn que con=
trasta con la manera tan minuciosa como estfn definidas esas garantfas en et
proceso civil, asi cam en el penal"; agregando que segtn su larga experiencia
en el servicic piblico "no es previsible que en el futuro cercano se modifique
el artfculo 14 constitucional”, pues "es muy aificil que la Constitucibn se
nodifique por razones puramente t&cnicas”.
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194.,9g) Posible denegaci6n de justicia y necesidad de otros

cambios.- Anora bien, habiendo visto la conﬁeniencia de la adopcibn
del desvio de poder en la Constitucién, encontramos en el contexto
globél del tema, la necesidad de efectuar otros importantes cambios

en nuestro sistema de justicia adminiscraciva:

Siendo el amparo administrativo un medio de impugnacidn
contencioso;administrativo para ios lLitigios gue no pueden ser re =
sueltos ante el Tribunal Fiscal o ante el Tribunal Contencioso del
D.F., encontramos que hay un extengso campo de la actividad adminis=
trativa no sujeto al control de legalidad de los tribunales auténo=
mos —en los que si est§ reconocido formalmente el desvio de poder—;
sl en estas materias, en las que no hay acceso a’ la jurisdiccibn
contencioso-administrativa, Las autoridades incurren realmente en
una desviacién de poder, podria llegar a constituirse una denegacidn
de justicia en perjuicio del admiﬁistrado, pues &ste no encontraria
en el amparo un medio eficaz para atacar el acto.administrativo vi=
ciado en cuanto a los fines, adem&s de que se crea una dualidad en=
tre ambos medios de defensa: ciertos actos administrativos se im =
pugnarin asf,directamente,ante el Poder Judicial y otros tendrén

una instancia previa ante la jurisdiccién auténoma.

Queremos sefialar que el reconccimiento de la desviacién
de podér en el ambito judicial que propugnamos constituye una mera
posibilidad, m&s no aislada ni remota, pues se vislumbran transfor=
' maciones fundamentales en el sistema contencioso~administrativo vi=
gente, que segln la explicacib6n anterior presenta una molesta dua =
lidad entre el amparo y la jurisdiccibn administrativa aut6noma; ig

noramos en verdad si los cambios se dirijan a una ampliacifén de la

competencia dei Tribunal Fiscal para convertirlo en un Tribunal fe=
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deral de lo contencioso-administrativo, o a una absorci6n de sus fa
cultades en favor de los jueces de distrito en materia administra =
tiva, para gue estos conozcan en una via distinta a la del amparo

de la legalidad de las decisiones administrativas (285},

De cuélquier manera que se defina lo anterior, en lo‘
farticular, sostenemos que cualquier cambio debe hacerse atendiendo
a una mejor y m&s adecuada defensé de los particulares ante la pode

"rosa administracib6n pGiblica moderna, haciendo a un lado prejuicios,
como los que tienen los défensores del judicialismo en contra de la
jurisdiccibh administrativa autbnoma, que se oponen a ella simple =
mente porgque consideran qué la "mexicanfsima” institucién del amparo
hace ‘innecesaria la a&opcién de figuras juridicas extranjeras como
el recurso por exceso de poder francés y sus aperturas; o como los
petjuicios que tienen quienes critican duramente al amparo, pensando
éﬁe éste no sirve definitivamente en el campo contencioso adminis =
trativo y que deberfa ser supriﬁido para sustituirlo por otro con =

trol ejercido por una jurisdiccién administrativa especializada.

]

195.p) El amparo administrativo y la jurisdiccién adminis

trativa autfnoma.- Estos dos subtemas derivados de lo anterior, re

- visten no s8lo la gran importancia que les hemos sefialado, sino son

{(285) Desde el siglo pasado, en virtud de las reflexiones planteadas por la inter=

- - pretaci6n del art. 97, fr. I, de la Constitucifin de 1457, se ha discutido la

posibilidad de tramitar las controversias en que se impugnen actos de la ad=

ministracifn, contrarios a la legislacin federal mediante un juicio ordinario
(v8ase en CARRILLO FLORES,co, ‘cit., pp. 179 y ss,),

Esta posibilidad de sequir un juicio federal ajeno al amparo, se proyecta le=
galmente en el artfculo 42, fr, I, de la Ley Orginica del Poder Judicial Fe=
deral, :1 cual establece que los jueces de distrito en materia administrativa
conooerd:

"De las controversias que se susciten oon motivo de la aplicacibn de leyes fe
derales, cuando deba decidirse sobre la %audad o subsistencia de un acto
de autoridad o de un ento sequ por_autoridades administrativas"
{subrayado nuestro). :
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de una amplitud y complejidad tal, éue nuestros comentarios sGlo
asomar&n la punta de su rico confenidb. Por supuesto gue la necesi
dad de este somero andlisis se deriva de su relaci6n con la causal
desvio de poder; tengamos siempre presente gque nos interesa refor=
zar los argumentos a favor de'sﬁ instauracion definiLiva y comple=
ta, como medio de control idéneo de la legalidad de los fines &e
‘los actos administrativos, sin importar, realmente, cue dicho con=

trol se efectle por el amparo ante jueces judiciales o por el jui=

cio de nulidad ante jueces administrativos. -

Por otra parte, ambos subtemas han dado origen en
nuéstfo medio a interesantes y acalofédas discusiones entre los
sequidores del judicialismo decianénico y los simpatizantes de la
jurisdiccibn administrativa autSnoma. Los primeros se identifican
como los m&s fuertes defeﬁsores del amparo y de la competencia judi

cial para conocer, en todos los casos y en filtima instancia, de los
litigios administrativos; en ese sentido se ha manifestado autores
como BURGOA y ACOSTA, asfi como algunos miembros de la magistratura
judiciai federal. Los segundos, en cambio, con§tituyen ya un impor=
tante sector de la doctrina administrativa: entre ellos, pueden con =
tarse a CARRILLO FLORES, GONZ&LEZ C0S10, NAVA NEGRETE, FIX ZA&UDIO

y CORTINAS PELSEZ, quienes se han manifestado en distintas formas a
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favor de un sistema de justicia administrativa no-judicialista (286).

(286) Por nuestra parte, anotamos y compartimos los argumentos de este segundo gru
.po de autores, por ejemplo:

"En cuanto a la justicia administrativa {...), desvinculada del amparo, pcdria
proyectarse con mayor f£lexibilidad y eficacia, procurando satisfacer las si =
guientes exigencias: ...J).~ Crear un Tribunal Federal de lo Contencioso".
"Hay que seguir luchando ahora porgue el proceso culmina con la creacifn de un
ribunal Federal Administrativo" (CARRILLO FLOPES, gp.c¢it., pp. 261-265 y 359,

re@ctivament’e) .

"El Poder Constituyente Permanente (art. 135) podria perfectamente ensanchar
y oonsolidar la brecha de 1946 en favor de una Suprema Corte Administrativa
Federal”. La lista de campetencias del Tribunal Fiscal: "poxiria convertirse
Fécilmente en una clfusula general de competencia en Las materias administra=
tiva y fiscal para el conjunto de las administraciocnes plblicas, no slo para
la centralizada, sino para la paraestatal® (GUWNZELEZ Q08f0, op. cit., pp. 81
y 145, respectivamente).

"En un mamento en que la legislacion administrativa maestra la voluntad
amfimoda del Poder Ejecutivo, en que el administrado estf expuesto a la vio =
lacin conciente o inconciente de sus derechos, en que el derecho administra=
tivo nuestro carece de una fuente técnica que le infunce progreso, en que las
instituciones administrativas descentralizadas cumplan funciones que desarmo=
nizan con la estructura juridica que les corresponde, la creacién de un Tribu=
nal Administrativo Federal no es una posibilidad legal sino un inaplazable
satisfactor™ [NAVA NEGRELE, op. cit., p. 352).

"Por lo que se refiere a la jurisdiccifn administrativa en sentido estricto,
se observa en nuestro ordenamiento, tanto faderal cowo en las entidades fede=
rativas, una evoiucién paulatina perc firme hacia el desarrollo ge tribunales
especializados (modificando la tradicién judicialista de encamendar la resolu=
cibn de las controversias administrativas a los tribunales ordinarios) (...}
Resulta conveniente plantear de nuevo la creaci6n del Tribunal Federal de Jus=
ticia Adninistrativa, para lo cual debe tamarse en cuenta los anteproyectos

de 1963 v I973"FIX-2AMUDIO, Héctor, Introduccin a fa justicia administrati=
" va en el ordenamiento mexicamo,Cd, de México: EL Coleaio Nacional, 1983, pp.
131-133),

. "Conforme al tenor de la Constitucifn oyendo a la doctrina dominante y para
evitar algqunas de las insuficiencias del juicio de amparo (...), urge prosc=
quir con la institucionalizacibn de los restantes 31 tribunales estatales
auténanos; ello permitiria reservar el amparc administrativo para su objetivo
originario y primordial, y culminar a nivet feaeral con la creacifn del Supre=
mo Tribunat de lo Contencioso Administrativo® ', (CORTINAS-PELSEZ, LeSn, "Jaris=
diccifn administrativa y tecnocracia judicial, en el Hamenaije al profesor
venezolano Eloy LARES-MARTINEZ, en prenga , Caracas: Universjdad Central de
venezuela, 1983-1984),
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196.a) El desvfo de poder ante el amparo administrativo

directo e indirecto.- Advirtiendo que el amparo ha desempeiiado las

funciones de lo contencioso-administrativo, no obstante que no na =
cid para ello ni ha sido el mecanismo m&s adecuado (287), correspon
de ahora tratar algunas generalidades sobre el amparo administrati=
vo y sus dos vias procesales, vinculando cada una de ellas al des =

vio de poder.

Previamente deseamos hacer la siauiente observacién:
debe distinguirse el "amparo-juicio", del "amparo-recurso" -—conoci
do‘también como "amparo-casacifn"—¢ la estructura del primero, lo=
gra cumplir con los objetivos de un sistema de defensa constitucio=
nal a‘través del respeto de los derechos del Hombre y de la pureza
del sistema federal; el segundo, ha transformado el amparo en un
sistema de control de legalidad, o sea, en una Qltima instancia re=
visora de actos sustancialmente jurisdiccionales. E1l amparo indi =
recto serfa, en este esquema, el que concretiza el "amparo-juicio",
mientras que el amparo directo constituirfa una materializacién.del

"amparo~recurso®.

Hecha esta salvedad, podembs anotar las siguientes con=
sideraciones generales sobre ambag formas procesales del amparo y

sobre el desvio de poder:

la. El amparo administrativo indirecto conocevdos ing=
tancias, la primera, ante un juzgado dé distrito y la segunda, ante
un tribﬁnal colegiado de circuito o ante la Sequnda Sala de la Su =
prema Corte de Justicia (con la Qentaja de que algqunos circuitos tie

nen juzgados y tribunales colegiados especializados en la materia

(287) Cfr, CARRILIO FL(®ES, op. ¢it., p. 18,
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administrativa); este amparo se interpone, principalmente, contra
leyes, reglamentos y actos administrativos definitivos violatorios

de garantfas individuales (288).

2a. El amparo administrativo directo, en cambio, es
normalmente de una sola instancia y se interpone contra sentencias
dictadas por tribunales administrativos o judiciales; conociendo ‘de
egte tipo de amparo, tanto la Suprema Corte, como los tribunales

colegiados (289).

Ja. El desvio de poder no puede llecar a ser califica=
do por el juez de distrito en el amparo administrativo indirecto,
porque éste s6lo conoce y admite conceptos de violaci6én fundados en
‘'violaciones directas o indirectas de la Constitucién, y el desvio
de poder no estd reconocido, formal ni materialmente; como una in =

constitucionalidad (v. infra,§ 198).

4a. fTampoco podrfa concebirse un amparo administrativo
directo basado en la desviacién de.poder como agravio constitucio =
nal, porque en 8ste se juzga la conformidad de sentencias,.dictadas
por cualquier 6rgano jurisdiccional, con la Constitucibn; y como fi
jamos desde un principio, esta causal se c¢circunscribe al Amﬁito ad=
ministrativo, no siendo posible que los_jueces incurran en ella.
(v. supra § 25).

Finalmente, podrfamos apuntar la opinifén que FRAGA ha
vertido sobre el amparo adminisﬁrativo (290), 1a cual compartimos

plenamente:

(288) . Cfr. articulos 114 a 157 de la ey de amparo,
(289) Cfr. articulos 158 a 191 de la Ley de amparo,
(290) Cfr. op. cit., pp. 472-473.
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"Estimamos que el juicio de amparo, tal como estd orga
nizado actualmente en materia administrativa no puede aesempeﬁar
una funcién completamente adecuada a las necesidades de la vida de
la Administracién, ni consecuentemente servir con toda amplitud a
la proteccitn de los derechos de los administrados (...);las garan=
tfas individuales que fundamentalmente se reclaman eé el amparo ad=
ministrativo son las que se consagran en los articulos 14 y 16
constitucionales, (pero) el articulo 14 no consagra propiamente una
garantfa en materia administrativa (y) la garantia del articulé 16
tampoco puede ser base para controlar adecuadamente a la Administra

cién".

197.b) Control de constitucionalidad y de legalidad: pio=

blem&tica actual.,- Esta problemdtica deriva del hecho de que las auto=

ridades judiciales federales tengan una doble atribucifn: conocen

y ejercen, en forma exclusiva, el control de constitucionalidad y
realizan, ademds, un control de legalidad a través de las_gérantias
consagradas en los artfculos 14 y 16 constitucionales; mientras que
ante los tribunales administrativos s8lo pueden impugnarse actos
~-nunca preceptos generales, sean legales o reglamentarios (v. supra,

§ 25, nota 42)— por vicios de légalidad, estrictamente hab;andd.

Lo anterior, segln GONZSLEZ COSIC, tiene precisamente

como consecuencia la siguiente problem&tica:

"La via del amparo se abre Gnicamente si la sentencia,
en sf misma, de la jurisdiccibn administrativa estd viciada'de in =

consgtitucionalidad; pero esta accifn de inconstitucionalidad no‘pug;

de impugnar otra cosa que la gentencia, y no puede, por consiguiente, .

buscar en modo alguno el vicio de inconstitucionalidad en el acto

administrativo inicialmente impugnado ante la jurisdiccibn aut6noma.
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En otros términos, el actor debe elegir entre los vicios de pura

ilegalidad y log vicios de radical inconstitucionalidad" (291).

Asi pues, tenemos que tratdndose de actos administrati=
vos ilegitimos que tengan como medic de defensa el juicio de nuli=
dad ante tribunales auténomos,'bodrén Y deberﬁn alegarse tanto el
desvio de poder como las demds causales, en que incurrié la autori
dad, ya que la via de amparo les estaria vedada por la operancia de

la fracci6n XV del articulo 73 de la Ley de amparo (292).

Por otra parte, si se trata de actos gue no tienen como
medio previo de defensa el juicio de nulidad, sino simples recursos
administrativos, éstos deberin agotarse; pero la decisién adminis&.’=
trativa que los resuelva seri impugnable, fGnicamente por la via del
amparo indirecto, convirtiendo las violaciones de legalidad que co=
metié la autoridad en conceptos de violacién constitucional, es de=
cir, traduciendo la ilegitimidad de la actuacifén administrativa en
violacifbn de la cgarantfa de legalidad contenida en los articuleos 14

y 16 consiitucionales.

En nuestra opinién, no nos parece justo ni racional que
existan distintos tratamjentos para la impugnacibn de actos adminis
trétivos, sustancialmente igquales; mucho menos nos parece correcta
la posibilidad, que la jurisprudencia ha abierto, para que los jueces

de amparo conozcan de los actos administrativos aln no definitivos

(291) op. cit., p. 170,
(292) Art, 73.- "El juicio de amparo es improcedente: ......cssvescsssscrssanss

XV.~ Contra actos de autoridades distintas de las judiciales, cuando deban
ser revisados de oficio, conforme a la ley que los rija, o proceda contra
ellos algun recurso, juicio o medio de defensa legal, por virtud del cual
puedan ser modificados, revocados o nulificados, siempre que conforme a la
misma ley se suspendan los efectos de dichos actos mediante la interposicidn
del recurso o medio de defensa legal que haga valer el agraviado, sin exigir
mayores requisitos que los que la presente ley consigna para conceder la

guspensibn definitiva®,
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mediante la argucia de la "violacién directa de las garantias indi
viduales" (293); consideramos que un acto que viola directamente
la ley, no puede violar, a la vez, directamente la Constitucién,
pues creemos que la violacién de la qai‘antia de legalidad siempre

es una violacibén indirecta de la Constitucién.

198.c) Reflexidn final: ¢es la ilegalidad desvio de poder

también una inconstitucionalidad?.- De tal forma se entretejen los

conceptos de inconstitucionalidad y de ilegalidad que puede permi =

tirsenos el siquiente argumento final:

(293) La jurisprudencia que ha abierto dicho camino es la dictada por el Primer
Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer Circuito, bajo el
siguiente rubro:

RECURSOS CRDINARIOS, NO ES TNDISPENSABLE AGOTARLOS CUANDO SE RECLAMAN VIO=
IACIONES DIRECTAS DE LA CONSTITUCION.- "Cuando en el juicio de amparo se
alega substancialmente la violacitn directa de una garantfa constitucional,
y no la mera violacién de las leyes secundarias que afecta sblo mediatamente
la garantfa de legalidad contenida en los articulos 14 y 16 constituciona=
les, el afectado puede optar por acudir directamente al juicio de amparo
(. . ) " .

(APENDICE 1917-75, tesis # 28, pdg. 54).

Aunque este criterio jurisprudencial se ha matizado por el Tribunal Cole=
giado del Moveno Circuito camo sigue:

VICIACICNES DIRECTAS A LA CONSTITUCION, CUANDO PROCEDE EL JUICIO DE AMPARD
EN CONTRA DE LAS, SIN NECESIDAD DE AGOTAR RECURSOS.- “Este Tribunal Cole=
giado estima que puede pramoverse en forma inmediata el juicio de garantfas,
sin agotar los recursos ordinarios o medios de defensa que la ley sefiale,
cuando se reclamen violaciones directas a la ConstituciSn General de la
Repfiblica, pero solamente cuando se plantean exclusivamente ese tipo de vio
laciones, y no asf cuando se hacen valer al mismo tiempo en la demanda de
garant{as, violacinnes directas e indirectas (...}" (INFORME 1977, tesis

# 30, piq. 446).

adends, el primer tribunal indicado ha advertido: "no cueda al arbitrio
del afectado el referirse maliciosamente a violaciones de preceptos consti=
tucionales para evitar los recursos ordinarios, pues para que la impugnacitn
prospere es menester que se damiestre ante el juzgador de amparo la viola =
cifn directa de un precepto constitucional, y si lag autoridades no han in=
currido en tal violacién el amparo no podrd ser concedido" (APENDICE 1917-75,

tesis relacionada, pig. 77, fragmento intermedio del rubro REOURSOS ORDINARIOS

'Y AMPARO. VIOLACIONES DIRECTAS DE LA CONSTITUCI(N) .
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"El desvio de- poder es una forma de ilegaiidad"
"Toda ilegalidad constituye una inconstitucionalidad"

Por tanto: "El desvio de poder es o constituye una inconstitucio=

nalidad"”

La validez de la conclusién depende definitivamente de
la golidez con que puedan mantenerse la verdad de sus premisas. En
cuanto a la primera premisa, podemos discutir si el desvio de poder
configura, © no, una violacién de la ley, o bien, serfa simplemente
una violacibn al espiritu de la ley. Al respecto respondemos que
la autoridad que incurre en desviacién de poder, sf viola objetiva=
mente las leyes, pues toda disposicibn legal se establece para obte
ner un fin y es en funcién de ese fin que la ley se ha dictado; por.
eso, cuando no se resﬁeta dicho fin y las atribuciones concedidas
legalmente se dirigen a la consecucién de otros fines, hay no sélo
una violacifn legal, sino toda una perversi&n intolerable dé quien
ha utilizado su competencia para perseguir resultados completamen=
te ajenos al interés pfblico {supra § 35), el cual debe guiar,tbda

actividad administrativa.

En cuanto -a la segunda premisa, si bien hay-quienés sbi
tienen que la garantfa congtitucional de legalidad protege contra ‘
todo fipo o manifestacién de ilegalidad, de tal forma que cualquier
violacién de ordenamientos legales secuddatids, estatales o federa =
les, se convierte en una violacibn indifecta de la Constitﬁcién, no
es‘posible quedar cgpférmes con esta tremenda confusibén de los Orde=
nes jer&rquicos normativos: si transformamos en violacién de la
Constitqciﬁn toda violacién legal, se altera y degenera el objetivo
del medio de defensa constitucional, cayéndose en esta triste reali=

dad: que se hace del amparo un defensor de los individuos cuyas ga=
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-rantfas son desconocidas, pero no un defensor de la Constitucién
cuando cualquiera de sus preceptos resulten viclados (294), y al
convertirse en el revisor de la legalidad con que actda la adminis-‘—‘

tracibn y los jueces ordinarios, se olvida y minimiza su gzapel fun

pral d

damental, que es proteger contra las violaciones directas y bruta=

les de los derechos humanos (295) )

(294) Cfr. MADRID HFTADO, ‘op. cit., pp. 478-481,

(295) 1La critica del amparo, coamo medio de impuomaciln de los actos de la admi=
nistracién es realizada con particular agudeza por CAPRILLO-FIOOES, (op. cit.,
PP, 233-250). Resumiendo su intento de sistematizacién del desajuste entre
el amparo y las exigencias de un contencioso-administrativo que armonice los
intereses pGblicos y privados, tenemos las siguientes cuestiones:

la, El amparo s6lo procede cuando el acto que se reclama causa un agravio
directo, pero sin haberse depurado hasta ahora lo que debe entenderse por
agravios directos e indirectos.

2a, El amparo tampoco procede cuando el acto reclamado no responde a la
idea tradicional de un acto de imperio, e inclusive dentro de los agrupados
cawo actos tipicos de autoridad, resulta insuficiente, vgr. tratindose de
actos politicos.

3a, Falta el reconocimiento de la necesidad de vue se tenga a la vista el
expediente administrativo, pues resulta absurdo decidir un negocio contencio=
so-administrativo sin contar con dicho expediente.

4a. El corncepto y la situacitn del tercero perjudicado en materia adminig =
trativa, cano coadyuvante de la administracién, resultan defectuosos, pues
msellgaaéstecmelhechodem:eelactoinp.xg‘nadolederiveunmterés
directo y cancreto.

5a, Ctra deficiencia radica en el régimen a que estf sujeta la revisién que

se haya 1levado a cabo de la fijacién de los hechos en el procedimiento admi=
nistrativo impugnado: en ocasiones se pretende dar al amparo la limitada &r=
bita de la casacifn, segfn el principio de que no debe modificarse la egtima=
cién de los hechos; pero,en otras, se emprende un examen injcial de los hechos.

6a, Al organizarse el r&gimen de la suspensifn en amparo, no se han tomado en
cuenta las necesidades especiales de la materia administrativa; frente a un
mismo tipo de actos, la Corte a veces declara que causa perjuicz.o a la socie=
dad su suspensifn y otras no.

7a. En cuanto a la eficacia y contenido de la sentencia de amparo, la Corte
se ha mostrado insegura, consideranco con argumentos débiles que no debe rein
cidirse en el mismo acto contra el cual se concedi$ el amparo, pero oon dis =
tintos fundamentos,

8a. Existe un sistema caprichoso para consagrar la cbligatoriedad de la ju=
risprudencia, al exigir cinco falles sucesivos, votados por una mayprfa espe=
cial; con tal sistema la (nico que se ha logrado es la insequridad de la ju =
risprudencia, pues un precedente que para valer ttene que apoyarse en otros
mds, pierde prestigio y autoridad.
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CAPITULO VI

EL DESVIO DE PODER EN EL TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION

199, El marco general constituido por el Derecho Fiscal.-

El Tribunal Fiscal de la Federacién ha establecido que "el Derecho

Fiscal como rama del Derecho Administrativo, y a su vez del Derecho

Pdblico ha venido evolucionando en forma tal que actualmente puede
congiderarse como una verdadera rama auténoma del Derecho, con ca=
racteristicas especiéles, que si lo distinguen en el campo del De=
recho Administrativo y del Derecho PGblico, con mayor razén lo disg

tinguen del Derecho Civil" (296).

Nos daremos cuenta por lo anterior que, si bien el De=
recho Fiscal es una ramificacifn independiente del Derecho Adminig
trativo, mantiene con €ste sustanciales elementos comunes, pues la
accibn del fisco constituye fundamen;almente una accién administré
tiva, cuyas resoluciones gozan de la presunci6n de legitimidad y
de la ejecutoriedad tipicas de todo acto administrativo; incluso
hay autores —como GIANNINI— que inéertan el Derecho Fiscal en
el Administrativo, aunque para otros resulta mds bien una rama del
Derecho Financiero, cuya autonomfa respecto del Derecho Constitu =

cional y Administrativo también es discutida (297),

El presente capitulo se desenvuelve, pues, en este mar
co general que ofrece el &mbito de la materia fiscal, la cual, se=

gGn una vieja jurisprudencia del Tribunal Fiscal, comprende lo re=

(296) Cfr. Resolucién del Pleno del 19 de noviembre de 1940,

(297) Véase scbre las ramas y autoncmfa del Derecho Financiero la mama obra de
: Sergio Francisco de la GARZA, Derecho Financiero Mexicano, Mé&xico: Porrta,

9. ed, 1979, pp. 15-30. Segln este autor, de las tres ramas del Derecho Fi=
nanciero, s6lo al Derecho Tributario le corresponderfa una verdadera autoncmia,
pues el Derecho Pregupuestario y el Derecho Patrimonial quedarfan sujetos a los

principios y normas del Derecho Constitucional y Administrativo,
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lativo a cualguier ingreso del erario, o sea, a toda prestacidn pe=
cuniaria en favor del Estado, sin que interese distinguir si el deu
dor es un particular o algfin establecimiento o ente pGblico, pues

lo que da el cardcter de fiscal a un crédito es la circunstancia de

que el sujeto activo sea el Poder Pdblico (298).
)

El Derecho Fiscal eé muy extenso y puede definirse como
"el conjunto de normas que regulen la actividad del Estado al sefa=
lar sus recursos para sufragar los gastos pGblicos, ejecutar las le
yes que fijan las contribuciones mediante un procedimiento especial

adecuado a su finalidad de inter&s social, asf como resolver las

controversias que suscite su aplicaci6én, por medio de un tribunal

administrativo” (299).

Lo que ha llamado nuestra atencién de.esta definicién,
es su (ltima parte, que considera el contencioso-fiscal como una
parte bdsica del Derecho Fiscal, siendo ambos especies concretas
de géneros mi&s amplios -—como son el contencioso-administrativo y
el Derecho Administrativo— jcreemos que estd& plenamente justifica=
do su tratamiento en el presenﬁe trabajo,pues la causal desvio de
poder fue establecida por primera vez en la Ley de Justicia Fiscal (»),
como veremos mds adelante, y el Tribunal Fiscal ( B ),primer tribu=
nal administrativo de nuestro pais, ha contribuido notablemente a

su desarrollo, pueg siempre la codificacion fjiscal la ha reciixﬁdo ).

Incluiremos ademis, en este capitulo, los aspedtés doc
trinales y positivos de la potestad sancionadora (D), con la que se fa vin=

culado el desvio de poder (E) asf como su evolucifn Jurigprudencial (F)

(298) Cfr. Resolucifn del Pleno del 16 de noviembre de 1937.

(299) MARTINEZ LOPEZ, Inis, Derecho Fiscal Mexicano, Mixico: Ediciones conta =
bleg y administrativas,4a. ed,, 1968, p. 4.
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200.8) La Ley de Justicia Fiscal: breve andlisis.~ Hemos

visto ya la justificaciédn constitucional de esté ley (EEEEE,§ 165)
y la base constitucional expresa de los tribunales administrativos
auténomos (supra § 171-172) . A continuacifn veremos, en breve sin
tesis, el contenido esencial de los capitulos que c%mprendian esta
importante ley, remarcando con especial énfasis, lo relativo él

desvio de poder.

201.a) Disposiciones generales.- La Ley de Justicia Fiscal

creb,en su primer articulosel Tribunal Fiscal, el cual desde su fun
dacién trabaj6 independientemente de ia Secretarfa de Hacienda y de
cualquier otra autoridad administrativa. Originalmente estaba cong
tituido por el Pleno'f por cinco salas de tres magistrados cada una.
Los magistrados requerfan nombramiento presidencial y rafificacién
senatorial, acordindoseles un tratamiento similar al de los miemhroé
del Poder Judicial Federal. Se fij6 desde sus comienzos la regla
de la supletoriedad del C6digo Federal de Procedimientos Civiles,
que todavfa subsiste en el artfculo 197 del C6digo Fiscal de 1983.

(300).
En total, sus primeros doce artfculos establecieron pu=

ras cuestiones de organizacifn, las cuales pasaron a ser tratadas,

posteriormente, por una ley orgénica.

(300) El texto de dicho artfculo es el sicuiente:

"Los juicios que se pramievan ante el Tribunal Fiscal de la Federacifn de
acuerdo con la canpetencia que le sefiala su Ley Orgdnica, se sustancia =
rén y resolversn con arreglo al procedimiento cue determine este C&digo,
pudiendo aplicarse el Cfdigo Federal de Procedimientos Civiles a falta
de disposicitn expresa y sienpre cque la disposicifn que se pretenda apli
car supletoriamente se avenga al procedimiento contencioso cue establece
este C&digo".
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202,b) De la competencia.- De las facultades que se otor

gaban al Pleno se distingufan unas de tipo administrativo: licen=
cias, adscripciones, nombramienﬁos, remociones, formulacién del pro
yecto de presupuesto,etc.; pero sin duda la m&s importante de las
que se le atribufan,era la de fijar la jurisprudencia del tribunal

cuando las salas dictaban resoluciones contradictorias.

Las salas conocerfan de los juicios contra las resolu=
ciones que determinaban la existencia de créditos fiscales o causa
ban cualquier otro agravio en materia fiscal, asi como contra las
que constitufan responsabilidades administrativas y las que impo =
nian sanciones de tipo fiscal; se establecidé la figura de la "nega=
tiva ficta", en caso de silencio de las autoridades fiscales y se
le otorgd competencia para conocer de los juiciogs que iniciara Ha=
cienda para nulificar una decisifn favorable a un particular —pro

cedimiento que la doctrina denoﬁina juicio de lesividad—.

203.c) De las excusas e impedimentos.- Se f£fij6 la regla

general de que los magistrados no serfan recusables —en el c6digo
vigente sf lo son—, pero que estarfan impedidos para conocer de de=
terminados asuntos si incurrfan en ciertos ‘supuestos que podrian
presumir la parcialidad de sus fallos, como el parentesco hasta

cierto grado, la amistad o enemistad, algin inter&s perscnal, etc.

204.d) Del procedimiento.- Este dltimo capftulo, desarro=

llado en siete secciones, establecif que eran partes el actor, el
demandado, el tercero y la Secretarfa de Hacienda; se determinaban
algunaé reglas sobre notificaciones, acumulacién y términos, asf

como sobre al contenido y plazos de la demanda y de su contestacion.
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También se establecfa la suspensifn del procedimiento'administrati=
vo de ejecucifn, aunque no operaba en forma automdtica con la inter
posicifn de la demanda, sino previo aséguramiento del inter@s fiscal
-—como 1o sigue siendo actualmente--, Finalmente, la ley mencionaba
algunos lineamientos sobre la audiencia, las pruebas y el fallo. Lo
m&s importante para nuestro tema, se contenfa en su antepen@ltimo

articulo:
Art. 56.~ "Serfn causas de anulacifn de una resolucifn

~ o de un procedimiento administrativo:

a) Incompetencia del funcionario o empleado que haya

dictado el acuerdo o que haya tramitado el procedi =
miento impugnado.

b) Omisiln o incumplimiento de lags formalidades que le=
~galmente deba revestir la resolucién o el procedi =
miento impugnado. '

¢c) Violacifn de la ley aplicada o Que'debiG aplicarse

al emitir la decisién.

d) Desvfo de poder, tratfndose de sanciones impuestas

por infracciones a las leyes fiscales".

La doctrina mexicana ha calificado de "magistral" esta
recepcifn mexicana del Derecho Administrativo comparado y ha consi=
derado que la formulacifn mexicana de las cuatro cahsales de la‘ac-
cifn de nulidad es mucho mfs adaptada al control de la administracién
piblica moderna, pues tiende a desglosar, la escueta férmula liberal
del siglo XIX que se limitaba a requerir bfsicamente, la f\nﬂanmt.acidnymti-
vaciSh (301).

205.e) Una causal desvio de poder doblemente limitada:ra=

zones y comentarios.- Segfin la ptopia exposicifn de motivos de la

(301) Cfl'. m"mm, 92' c_is-' w. 159-163n
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. ley "gb6lo para las sanciones se autoriza la anulacibn por desvio de

poder, esto es por abandono de las reglas que, aunque no expresamen
te fijadas en la ley, van implfcitas cuando la ley concede una fa =

cultad discrecional. Se ha circunscrito la anulacin por desvio de

poder a las sanciones, porque es ahf en donde la necesidad de acata=

miento a las reglas implicitas antes dichas aparece con claridad en

el derecho tributario mexicano, puesto que en la materia de impues=

tos las autoridades normalmente no obran ejercitando facultades dis

crecionales, sino cumpliendo preceptos expresos de las leyes".

Sobre estos argumentos deseamos ,expresar dos comenta =
rios: parte de esas "reglas implicitas" a que se refiere se convir
tieron al poco tiempo en reglas explicitas,ya que al dictarse los
sdcesivos cddigoé fiscales se requld con mayor detalle la aplicacibn
de sanciones, o sea, las condiciones que deben tomarse en cuenta
para su imposicifn; y la afirmacién de gue normalmente las autorida
des fiscales ejercen facultades regladas, implica que excepcional =

mente si ejercen facultades discrecionales, las cuales no sb6lo se

constrifien a- la imposicifén de sanciones.

La intencibn original de los creadores del Tribunal Fis
cal congistfa en que el desvio de poder ejerciera un adecuado con =
trol de la facultad discrecional especifica para imponer sanciones,
siendo égta su primera gfan limitaci6n. La segunda limitacidn se
desprende de la misma restringida competencia del tribunal, ya que
ne se trataba de un tribunal cuya competencia fuera generalizada a
todo lo administrativo, sino exclusivamente dedicado a la materia
fiscal; por ello,el desvio de poder sblo podia ser una causal de anu
lacidn de sanciones derivadas de infracciones a las leyes fiscales,

excluyéndoge asi otro tipo de infracciones adminiatrativas.
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Es criticable esta gran inhibicién con que fue implan=
tado por primera vez el desvio de poder en nuestro Derecho, pero
es también comprensible, tratindose de un tribunal completamente
nuevo, que debia ser débil para adquirir fuerza con el tiempo; no
era posible crear .en ese momento un tribunal global ?e lo contencio
so-administrativo y no se podia‘dejar ablerta esta causal, pues su
amplitud hubiera causado irritacién a las autoridades, ya que re =
presentaria un control severo en el ejercicio de sus facultades dis
crecionales. El mérito definitivo que tuve la adopcibn de la cau =
sal desvio de pcder en nuestro medio fue, la constitucifn de un mecanis
mo de control de la discrecionalidad sancionadora de la autoridad

fiscal para que &sta no escapara de la competencia del tribunal.

206.f) Disposiciones transitorias.- La citada Ley de Jus=

ticia Fiscal fue promulgada por el Ejecutivo el 27 de agosto de
1936, se publicé el dfa 31 y entr§ en vigor el 1° de enero de 1937,
suprimi&ndose —conforme los artfculos transitoriog= el ju;ado de
infracciones fiscales y la junta revisora del impuesto ;obre la Ten
tay dero@ﬁndose, expresamente, los preceptos legales que regulaban.
el juicio sumario de oposicién en materia fiscal ante los tribuna =

les federales.

207.B) " El Tribunal Fiscal de 'la Federaci8n: caracteristi=

cas generales.— La trascendencia gque ha tenido en nuestro sistema
la creacifin del Tribunai Fiscal es indudable; cabe evocar aqui estas
palabras de un ministro de la Corte "el 1"51"11‘1‘11"="r no gozaba
antes de 1936 de medios efectivos de defensa en contra de las arbi=

trariedadeg de las autoridades fiscales, no existfa propiamente un
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sistema; el juicio de oposicifn ante los tribunales federales, re=
cursos administrativos de alcance limitado tramitados ante Dependen
cias de la Secretarfa y el juicio constitucional de amparo, funcio=
naban en un ambiente precario, complicado y confusc como medio de

impugnaci®n de las resoluciones dictadas en materia tributaria"(302).

as! pues, el Tribunal Fiscal y el procedimiento conten=
clioso implantado por la Ley de 1936, marcaron un importante cambio
en la orientgci6n juéicialista de nuestro régimen jurfdico y vinieron
a poner orden en ese confuso ambiente que sefialaba el ministro AZUELA.
El juicio y las aperturas de_nulidad qﬁe se establecieron, constitufan
un primer paso para el desenvolvimiento en nuestro pafs de un 8rgano
que prestigiara la justicia administrativa, en un Smbito distinto al
de los rfgidos moldes decimonBnicos del Poder Judicial Federal. Al
igual que el Consejo de Estado respecto del Derecho Administrativo
francés, podemos decir que el Tribuhal Fiscal ha sido un'creador del
Derecho Fiscal mexicano(303); por esto, resulta imprescindible estu=

diar, asf sea en forma muy general, sus principales caracterfsticas.

208.a) Aspectos estructurales y de organizacién.- El actual

Tribunal Fiscal de la Federacifn es un tribunal administrativo dota=
do de plena autonomfa para dictar sus fallos, y se integra por die =
cis@is salas regionales de tres magistrados cada una (seis metropo =
litanas y diez for&neas), as{ como por una Sala Superior compuesta

de nueve miembros. Todos los magistrados siguen siendo nombrados por

el Ejecutivo éada 'seis afios con aprobacifn del senado y para su- revocifin

(302) AZUEIA, Mariano, Discurso con motivo del XX aniversario del T.F.F., publi=
cado en la Revista del Tribunal Fiascal de la Federacifn, jul.-sep. 1956,
. 173-174,

(303) Cfr. m“m' m. Oit-, p. 43.
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s6lo puede aplic&rseles el procedimientc propio de los funcionarios
judiciales. Ademis, su Ley orgidnica sefiala la existencia de un se=
cretario general de acuerdos, de un oficial mayor y de los secreta=

riog, actuarios y peritos necesarios para el despacho de las salas.

209.b) Divisién de competencias entre Sala Superior y regio=

nales.- Continuadora en cierto modo de las atribuciones que antes
ejercia el Pleno, la Sala Superior fija la jurisprudencia del tribu .
nal, resuelve recursos y conflictps entre salas, conoce de excitatj
vas, sefiala sedesg y adscripciones, designa a su presidente =--que lo
és del tribunal-=—, decide suplencias temporalesg, hace nombramien =
tos, acuerda remociones, concede licencias, expide el reglamento in
‘terior, propone el proyecto de presupuesto; etc, (cfr. art. 15 de

_su Ley orginica). .

Por su parte, las salas regionales —-diez en provincia
y seis metropolitanas— conocen de juicios iniciados contra las fe=
soluciones que dicten las autoridades fiscales federales o los orga
nismos fiscales auténomos, ya sea que determinen una obligacién fis
cal, la fijen en cantidad 1lfquida o den las bases para su liquida =
cién; también'conocen de las gue nieguen una devolucifn, las que im
pongan multas y, en general, de las gue causen cualquier otro agra=

vio en materia fiscal.

Adem8s, tienen competencia para conocer de las resolu =
éiones dictaAas en materia de pensiones civiles y militares, de re=
soluciones que constituyan responsabilidades (303 big)y Ce otras sefiala=

. das en las leyes; por ejemplo, en materia de fianzas y tratindose de

depuracifn de créditos (cfr. art, 23 de su Ley orgdnica).

(303 bis) Competencia reforzada par el art.. 70 de la Ley foderal de responsabili=
dades. :
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210.c) E1 procedimiento administrativo contencioso .~

Este procedimiento, en adecuada terminologlfa juridica, corresponde
a un verdaderc proceso jurisdiccional regulado por el tfitulo VI del
C6digo Fiscal vigente: ge trata de un juicio de nulidad en el que
aétﬁan como partes un demandante y un demandado ——que es normalmen=
te la autoridad, pero puede figurar como tal el pargicular——, asi
como el titular de la dependencia o entidad y el tercero. Son regqu
lados:los diversos casos de imprdcedencia, sobreseimiento, impedi =
mentos, excusas, incidentes, recursos; se establecen las condicio =
nes de la demanda y de la contestaci®n, sobresaliendo los nuevos
plazos de cuarenta y cinco dfas en ambos casos (antes el plazo era
de quince dias); se sefiala el ré&gimen de las pruebas y cerrada la
instruccibn el asunto estd listo para cque se dicte sentencia y, fi=
nalmente; se regula el establecimiento de la jurisprudencia del tri

bunal, obligatoria para las salas y que s6lo puede fijar o variar

la Sala Superior.

Pero de todas estas cuestiones procesaIes, s6lo haremos
especial mencifn de las causas de improcedencia, de los alcances de
las sentencias y de los recursos que se contemplan, relacionados con

la jurisprudencia.

211.aa) Las causas de improcedencia.~ Cuando aparece o so=

breviene cualquier causa de improcedencia, ello ocasiona que el jui
cio se sobresea (recordemos que la figura procesal del sobreseimien
to pone fin al juicio sin haber entrado al fondo del asunto). In =

terpretadas a contrario sensu, tenemos que las causas de iImproceden

cla seiialadas en el articulo 202 del C6digo Fiscal, se convierten
en condicioneg necesarias para el ejercicio de la competencia del

Tribunal Piscal; as{ pues, puede afirmarse que el juicio de nulidad -
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sﬁlo'prOCede contra actos que afecten los intereses jurfdicos del
demandante, que no hayan sido materia de sentencia prénunciada por
el propio tribunal, ni sean materia de recursos o de otro juicio

pendientes de resolucifn y que tampoco hayan sido impugnados judi=
cialmente; ademds, debe tratarse de actos definitivos y no consen=
tidos,contra los cuales se hagan valer agravios espeétficos,cuya

ex;stencia aparezca plenamente en autos y cuya impugnacién corres=

ponda conocer al tribunal.

212.bb) ' Los alcances de las gentencias: ' de evidente nuli=

~dad con un rasgo de plena!jnrisdicciGﬁ.- Conforme al artfculo 239
del C8digo Fiscal, la sentencia definitiva que dicte el tribunal
podr& reconocer validez, declarar la nulidad (lisa y llana), o bien,

declarar la nulidad para determinados efectos, debiendo,en &ste fl=

timo caso,precisar con claridad la forma y t&rminos en que la auto=

" ridad debe cumplirla, especificindose que cuando la sentencia'qbii =

gue a la autoridad a realizar determinado acto, deberf cumplirlo en

un plazo de cuatro meses.

Este artfculo que nos sefiala los alcances de las senten
ciag del tribunal tuvo los siguientes antecedentes: el artf{culo.
230 del segundo C8digo Fiscal que decfa "cuando la sentencia decla=

re la nulidad (...) indicar8 los t&rminos conforme a los cualesAde=’

be dictar su nueva resolucitn la autoridad figcal®; el artfculo 204

del primer C8digo Fiscal, que casi determinaba lo misﬁo, pero que

decfa "indicard las bases”; y el artIéulo 58 de la Ley de Justicia
Fiscal ,que sefialaba "la sentencia (...)" indicar® de manera concreta

en qué sentido debe dictar su nueva resoluciénrlé autoridad®.

En la doctrina ge discute si este rasgo caracteristico
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de las sentencias desborda o no las facultades de anulacién del
tribunal y lo convierten mds bien,en un tribunal de plena juris =
diccién, En verdad no puede decirse qﬁe el Tribunal Fiscal sea

de plena jurisdiccién,porque sus sentencias no tienen fuerza.eje=
cutoria,ni sustituyen la decisidn anulada; la raz6n que impulsb

a ingertar esta facultad de sefialar cbmo debe dictar su nueva reso=
lucibn la autoridad, segfin la exposicibn de motivos, era "evitar
los inconvenientes que presenta ahora la ejecucifn de las senten =
cias de ampato, que también son fallos de nulidad, y que frecuente
mente se prolonga a través de una o varias quejas en las que en
forma escalonada el tribunal judicial va controlando la ejecucién
de su sentencia".

h

213.cc) - Los recursos y la jurisprudencia.- El Tribunal

Fiscal puede resolver tres tipos de recursos: el de reclamacién,

ante la misma sala regional contra resoluciones del magistrado ins=
tructor; el de queja, ante la Sala Superior contra sentencias vio=
latorias de la jurisprudencia del tribunal y ei de revisién, tam=

bién ante la Sala Superior, pero tratfindose de asuntos de importan
cia y trascendencia y que interpone solamente el titular de la de=
pendencia o entidad contra sentencias y sobreseimientos (cfr. arts.

242-249 del Cédigo Fiscal).

Al respecto, cabe hacer dos aclaraciones muy importan=

tes: en primer lugar, estos recursos no constituyen una Qltima

instancia, porque las resoluciones gue dicte la Sala Superior son
impugnables ante el Poder Judicjial Federal, ya sea por la via del
amparo éirecto, en el caso de los particulares, o por conducto de

la revisifn fiscal, en el caso de las autoridades. En seguhdo lugar,
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‘no toda resolucifn de la Sala Superior constituye jurisﬁrudencia,
ya que ésta se forma Gnicamente al resolver el recurso de queja y
al resolver el recurso de revisidn, baio ciertas condiciones, asft
como al resolver las contradicciones entre las sentencias de las

salas regionales que se denuncien,

214.B) La codificacifén fiscal y el desvio de poder.- Se

han dictado tres cBdiges fiscales federales, los cuales han jugado
un papel fundamental en nuestro Derecho Fiscal; a través de éllos
podemos vislumbrar la evolucibn de la materia, tanto en su aspecto
sustantivo, comd adjetivo. La codificacién fiscal comprende m@lti=
ples cuestiones, que no nosg corresponde tratar en este documento;
pero en tocdos los cBdigos se ha dedicado una parte especialmente de
dicada al procedimiento contencioso ante el Tribunal Fiscal, en la
‘que se ha ratificado, sucesivamente, la éausal desvio de éoder con

lag peculiaridades que a continuacién mencionaremoé.

215.a) " En el primer Céd;qo Fiscal.- Este c6digo fue publi=

cado en el D,0, el 31 de diciembre de 1938 y comenz8 su larga vigen
cia,de casi treinta afios,al dfa siguiente de su publicacibn; fue
expedido con el fin de uniformar y sigtematizar las disposiciones
tributariaé, sin absorber o sustituir,de ningGn modo,las diversas

leyes fiscales especiales.

Estaba compuesto por siete t!tulos:*'bl’priméro,de dig=
posiciones generales, el ‘segundo, relativo a los créditos fiscales,
el terceto,requlaba la fase oficiosa del procedimiento tributario,

mientras que el cuarto se refer!a a la fase contenciosa (este tftulo

" coincidfa con la abrogada Ley de Justicia Fiscal, en cuanto que con
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tenfa las normas sobre composicién y competencia del tribunal, asfi
como sobre la sustanciacién de los juiciog de nulidad),lel gquinto,
se ocupaba de infracciones y sanciones Q, finalmente, los titulos

" sexto y s&ptimo,concernfan a los delitos fiscales.

!
216.aa) Confirmacién del desvio de poder con su doble li=

mitacién.- El articulo 202 del C6digo Fiscal de 1938 nantuvo pricticamente
iguales las cuatro causales de anulacién que habfa fijado la Ley

de 1936, asi, en su incisgo d) se repite que es causal de anulacibn

el desvio de poder,tratindose de sanciones impuestas por infraccitn

a las leyes fiscales,

Sin embargo, no debemos concebir dicho precepto en for
ma aislada: es preciso relacionar esta doble limitacidn del desvio
de poder con el articule 160 del mismo c6digo, en el que se estable
cfa la competencia de las Salas del Tribunal Fiscalf Reproduciendo
inicialmente las siete fracciones del articulo 14 de la Ley de Jus=
ticia Fiscal (aunque posteriormente se fueron modificando y agregan
do fracciones que ampliaron notablemente su competencia),la frac =
cién ITI de ambos artfculos preceptuaba, precisamente, gue las salés
conocerfan de los julcios contra los acuerdos que impusieran sancig

nes por infracciones a las leyes fiscales.

Combinando ei’articulo 160 con el 202, se configuéaban
las dos restricciones que este c&digo establecis para la aplicacibn
del desvifo de poder: s6lo tratindose de sancicnes y dentro de ellas
88lo las que derivaran de infraccliones a leyes fiscales, dejando a

un lado el extenso campo de las dem&s sancioneg administrativas.

217.bb) " Algunas opiniones surgidas de esa regulacién.-




294,

Cierto autor, comentando el inciso d) del artfculo 202,
expresa que le parece inexplicable y revelador de cierta timidez el
hecho que se hubiera limitado de esta forma el desvio de poder; ca=

lifica de lamentable tal situacifn y afade lo siguiente:

"Tal parece que la tinica ocasibn en que }a autoridad
administrativa pueda incurrir eh desvio de poder es cuando va a
imponer una sancién. El Tribunal Fiscal pierde con ello una valio=
sa oportunidad para reducir los actos arbitrarios de la administras=
cibn que se escudan en los actos discrecionales" (304). Es evidente,
pues, que este autor no estf de acuer@o con la forma en que se regu=

18 el desvio de poder y censura sus limitaciones,

MARTINEZ L6PEZ, en su capftulo dedicado a las multas,
sefiala simplemente que la facultad discrecional de las autoridades
fiscales para fijar el monto de una multa dentro del m&ximo y mfnimo

que sefiala la ley, tiene su lfmite en el desvfo de poder (305).

Tambi&n nos parecen bastante ilustrativas las siguientes
apreciaciones gue hace un magistrado fundador y varias veces presi=

dente del Tribunal Fiscal, sobre el desvio de poder (306):

7 "El motivo que se tuvo-en nuestro pals para circunseri=
bir y dentro del campo del derecho tributario, el desvfo de poder a

la imposicién de multas, es el de que en la regulacibn jurfdica de

las sanciones que pueden imponerse por infracci8n a las leyes fisca=

les, en donde con una mayor frecuencia se encuentra la facultad dis=

»

(304) NAVA NEGRETE, op. cit., p. 343,

(305) Op.cit., p. 105.

(306) Noe referimos a CORTINA GUTIERREZ, Alfonso, citado por Bmilio MARGSDN=~MANAUTOU,-
en su obra Do lo contencioso~administrativo de anulacién o de ilegitimidad,
U.A. S.L.P,, 1974, p. 83.
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crecional de la administracién financiera; por esc, porque la admi=

nistracidn financiera mds que cualquier otra actividad de la admi =
nistracién pdblica est§ obligada a sujetarse de manera estricta a
los lineamientos marcados en la ley, se establecif el desvio de po=

der como causal de nulidad de los acuerdos gue imponen sanciones pe

se _encuentre la facultad discrecional de la administracién financie

ra, ni que por lo tanto, teéricamente examinada la cuestién desde

el punto de vista doctrinal, no pueda pensarse en otras hipbtesis

diversas del desvio de poder; ellas existen pero la ley por razones,

sl ge guiere de timidez al implantar en M&xico el recurso, lo limité

a la imposici®n de sancionesg”.

En nuestra opinifn, nos parece realmente paradfjico que
habiéndose decidido el contrdl de la legalidad de los actos de las
autoridades fiscales mediante el establecimiento del Tribunal Fis =
cal, siguiendo el modelo francés del contencioso de anulacibn, se
haya dado marcha atr8s en la requlacifn y control de las facultades
discrecionales, reduciendo el &mbito del desvio de poder a sancio =

neg estrictamente fiscales por una Gnica razfén: timidez.

218,ce) La reforma legal que elimind una de sus limitacio=

" nes.- Por el decreto del 29 de diciembre de 1965, se amplid a par =
“tir del 1° de enero de 1966 la fraccibn III del artfculo 160, gque =
dando transcendentalmente reformada, pues faculta a las salas para
conocer de juicios iniciados contra acuerdos que impongan definiti=
vamente multag por infraccibn a la legislacién federal o del Distri
‘to Pederal, Podemos darnos cuenta ficilmente que esta reforma quité
su primera limitacisn, la que hacfa aplicable el desvic de poder (ni

camente a sanciones derivadas de infracciones a leyes fiscales, de
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ese momento en adelante s6lo se conservaria la otra limitacién que
lo reduce a ser un medio de control de las sanciones administrati=

vas en general,

219.b) ' En el sequndo Cédigo Fiscal.- Fue publicado y entré

en vigor paralelamente con la primera Ley Org&nica del Tribunal Fig
cal de la Federacifn; ambos cuerpos legislativos aparecieron en el
D.0. de 19 de enero de 1967 e iniciaron su vigencia el 1° dé ebril
del mismo ano. Este c6digo contemplaba cuatro titulos cuyo contenido
esencial era el sigujente: el Erimefo,de disposiciones generales, '
el segundo,con disposiciones sustantivas, el tercero,que inclufa el
contencioso; dejdndose la integracién del tribunal y las facultades
del Pleno, de su presidente,‘de lasg salas, de los secretarios y ac=
tuarios, -asf como las vacaciones y guardias, a los siete capftulos

que comprendfan su Ley Org8nica.

220.aa) Rejiteracifn de una desviacibn de poder limjitada a

" sanciones.= Tanto el c6digo como la Ley Org&nica recogieron la re=
forma seﬁaladi con anterioridad Ksupra,g 218), asf que el artfculo
228 repetfa las cuatro tipicas causales de anulacibn, quedando el

inciso d) con la siguiente redaccifn:

"Ser&n causas de anulacién: (...) El desvio de poder,

trat&ndose de sanciones®.

Precepto que relacionado con el artfculo 22, fraccibn
IV de la Ley Orgénica del Tribunal de 1967, nos da como resultado

la concordante competencia general del Tribunal Fiscal para regular
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el uso de la facultad discrecional sancionadora de las autoridades
administrativas federales; el texto de dicho artfculo era:
Art. 22,- "Las salas del Tribunal conocerin de los

juicios que se inicien en contra de las resoluciones
definitivas que se iIndican a continuacifn:iieesescseas

IV.- Las que impongan multas por infraéciones a las
normas administrativas federales o del Distrito Fede=
ral" (aunque posteriormente la reforma que sufrif esta
fracciOn el 28 de diciembre de 1971, volvid a limitar
ligeramente esta competencia al permitir s6lo el cono=
cimiento de multas impuestas por infracciones a las
disposiciones fiscales del Distrito Federal).
En la doctrina al comentarse el contenido de este arti=
culo 22, se dice que "este nuevo &mbito competencial constituye una
abierta incursi6n en el contencioso-administrativo, pues las salas
del Tribunal Fiscal de la Federacifn ya no se limitan al conocimien
to de las sanciones impuegstas por reales o pretendidas infracciones
a las normas tributarias, sino que su haz de facultades se extiende

al amplio sector del ejercicio del poder sancionador de la adminig=

tracifn pGblica" (307).

Durante la vigencia de este C8digo de casi veinte afxos, ge
public6una segunda Ley Org&nica del Tribunal Fiscal (D.0. de 2
de febrero de 1978), que cristalizé la vieja idea de desconcentrar
las actividades del tribunal, creando salas metropolitanas y regig'
nales; sin embargo,el artfculo 23 fraccibn III de la nueva Ley Or=
g&nica reprodujo textualmente el artfculo 22, fracci8n IV, de la

ley abrogada, manteniéndoge en los mismos té&rminos la compeﬁencia

(307) ARMIENTA-CAIDER(N, Gonzalo, E1 proceso tributario ‘en el ‘derecho mexicans,
Mexico: ‘'Textes univergitarios,la. ed., 1977, p. 16l, -
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de las salas para conocer de las impugnéciones contra multas fede=

rales.

221.bb) Comentarios relacionados con el desvio de poder

seqglin &ste cédigo.- La doctrina nos da interesantes opiniones sobre

el desvio de poder, sosteniendo que &ste "ha sido ob;eto de una ex=
ploracibn jurisprudencial més tiascendente desde que se atribuyS a

la competencia del Tribunal Fiscal de la Federacifn, la califica =
ci8n de las resoluciones en la que se imponen multas o infracciones
a normas administrativas federales o del Distrito Federal"; y afir=
mé&ndose lo siguiente: "hasta la fecha se ha venido consolidando

el criterio de que el desvifo de poder consiste en la falta de ade =

cuacifén de la multa a la importancia de la infraccifn y a la capa =

cidad econémica del infractor" (308),

He aquf, pues, c8mo se nos sgﬁala una verdadera desvir=

tuacién dei desvio de poder, pues la no adecuacifn de una multa a
tales circunstancias significaba el descohocimiento del articulo 37,
fraccibn I del c8digo de 1967, en el cuai se obligaba a la autoridad
a considerar precisamente la importancia de la infraccifn y las con=
diciones del causante, por lo que en dichos casos se constituirfa
m&s bien, la causal de anulacibn ihdicada en el inciso c¢) del mismo
articulo 228 (en el cbdigo de 1983 no se reproduce dicho precepto,
aunque sf se especifican'diversas reglas sobre las infracciones y

sanciones fiscales en los arts. 70 a 91).

Otra opinién, bastante interesante, y sostenida por una

magistrada de la Sala Superior es 8Bstas

(308) HEDUSN VIRU&S, Dolores, Cuarta Década del Tribunal Fiscal de la Federacifin,
publicaciones de la Academia Mexicana de Derccho Flscal, Mixico, 1971, pp.
262-263. .
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"El desvio de poder consiste generalmente eﬁ un vicio

del motivo del acto, considerado en sentido objetivo, es decir,
como antecedente o supuesto del acto, éor cuanto la resolucibn san
cionatoria gque se impugna no es la adecuada al motivo existente
(la falta cometida y las circunstancias de la misma), o en otros
términos, porque dicha resolucién carece de motivo legalmente sufi
ciente para provocarla, ya que la apreciacidn discrecional del mo=
tivo hecha por la autoridad administrativa es incorrecta"; conclu=

yendo que "la irregularidad de los actos anulados por el Tribunal

Fiscal por desvio de poder no radica generalmente en el fin o prop®=

sito que se intenta obtener por 'la autoridad fiscal, ya qué éste es

legftimo (la represibén y prevencibn de las infracciones a las dispo=
siciones fiscales) sino en el motivo, como hemos dichc antes, y en
esto se distingue del desvio de poder clésico, aunque tiene de co=

mén con Este que implica un control de la facultad discrecional® (309).

De lo anterior podemos derjivar cSmo la timidez con gque
se implant® el desvfo de poder en nuestro medio (cfr. supra § 217),
hizo que &ste se alterara y que no coincidiera con su nocidn doctri
nal; en este sentido, al convertirse el deévio de poder en un vicio
de los motivos de la sancidn y existiendo el control de los motivos
en el nuevo C8digo Fiscal (art, 238, fr. 1V, la. parte), se hizo
claramente necesaric acabar de una vez por todas con su limitacibén
y con la confusibn creadas, describiendo lo que es el desvio de po=

der, en lugar de mencionarlo como causal {art. 238, fr. V).

(309) LOMELSL CEREZ0, Margarita, Dexecho Fiscal Represivo, Mx{ico?Porrta, la. .
ed., 1979, p. 82,
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CLIVERPA TORO, por su parte, reitera la timjdez con que
se admitia el desvfo de poder en el artfculo 228, inciso d) del Cé=
digo Fiscal de la Federacién de 1467, y reivindica los profundos
aspectos doctrinales que la nocién implica, manifestando que "para

la doctrina americana habri desvfo de poder cuando la Administra =

cidn, haciendo uso de tacultades discrecionales, emite un acto noto=
riamente injusto o irracional, quedando al particular opositor la

carga de la prueba"; mientrag que "para la doctrina ftrancesa, el

desvir de poder aparece cuando ;e persigue un £in que no es acquel
que en el caso debfa de persegizir obedeciendo a un motivo distinto
~ del que conforme al sentido implicito de la ley debis de tomar en

cuenta” (30Y bis).

{30y bis) Op. cit., pp. 132-133, Adem4e, OLIVERA TORO nog explica lo siguiente:

"El acto administrativo dere tener el fin propio de la funcibn adminis=
trativa (...) De ege modo no puede perseguirse sino un fin de interés
pablico, no una finalidad extrana a la que marca la ley, y profundizando,
tau) ‘otro fin distinto de’ 1 concreto "Ta naturaleza y condicic=
nes gcf acto i%ﬂ. AN Cuanxio el acto sea correcto en apariencia, si

a istrac no persigue el fin que es debido, la doctrina sefiala
que el acto adolece del vicio de desvio de poder (...)".

"la degviacifn de poder constituye la ruptura de la obligaciSn que tjene
e “de 1a admj, ealjzar un fin pdblico y el especifico

YGano (...} .

Y mds adelante (p. 175), el mismo autor resume otros matices doctrinales
relacicnados con la desviacién de poder:

"El desvio de poder (,..) es causa de amilacién adel acto, ya que la fina=
lidad ha sido distinta de la querida por la ley, su aparente finalidad

oculta un mdvil extrafio o contrarjo a la legalidad, no hay error, sino

1 tima intencifn, bien por un ivo peracna 1l agente de la admj =
nistracién (vencanza, conviccién pclftica o religiosa, etc.), para favos
recer el inter€s de un tercero o por un interés general eventual y supues
tamente ventajoso, pero diverso dei sefalado en la ley, ocasjonando en
este ditimo caso un indebido beneficio a la administracitn”.

"En el acto con vicjo de dewvio de podér, ‘el ‘autor culre su intencién con
una_aparente lg%jdad, por elle eg diffeil’ Tue eg efecto,
. Ya que tiene ﬁ acarse en loa elementos internos, ei mvil  determmi =

nante que ) la intencifn del autor™.
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222.c) En el tercer C6digo Fiscal.- La evolucibn de nues=

tro Derecho Fiscal ha culminado con la expedicifn del debatido c8&di
go vigente, el cual habiendo sido publicado en el D.O. de 31 de
diciembre de 1981, debid haber entrado en vigor el 1° de octubre de

1982; pero durante su pericdo de vacatio legis fue pospuesta su vi=
H

gencia y se dictaron sus primeras reformas el 31 de diciembre de
1982, entrando finalmente en vigor, en parte, a partir del 1° de
enero de 1983, pues gu filtimo tftulo inicid su vigencia el 1° de

abril de 1983,

Este cédigo viene estructgrado en seis tftulos: el pri=
“mexo, como siempre, de disposiciones generales; el segundo, trata
de los derechos y obligaciones de los contribuyentesg; el tercero, de
‘las facultades de las autoridades fiscales y el cuarto, de las in =
fracciones y delitos; mientras Que el quinto, se dedica a los proce
dimientos administrativos -—fundamentalmente récursos y ejecucifin—
y el gexto,presenta, b&sicamente,todo el procedimiento contencioso-~

administrativo,

fracciones.~ El nuevo c8digo rompe con la tradicional presentacifin
- cuatripartita de las causéles de anulacifn y contempla una nueva
presentacifn en las cinco fracciones del artfculo 238, de lo que
ahora se denominarfan "causales de ilegalidad”, y que a continua =

cién transcribimos:

’

"Se declarar§ que una regolucifn administrativa es ile
gal cuando se demuestre alguna de las siguientes cau=
sales™:

1.~ MIncompetencia del funcionario que la haya dictado
u ordenado o tramitado el procedimiento del que
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deriva dicha resolucién”.

II.- "Omisidn de los requisitos formales exigidos en
las leyes, inclugive por la ausencia de fundamen=
tacién o motivacidén en su caso" (el subrayado co =
rresponde a la adicibn publicada el 31 dic,82).

III.~ "Vicios del procedimiento que afecten las defensas
del particular y trasciendan el‘sentido de la reso=
" lucibn impugnada" (el subrayado fue derogado por
las reformas del 31 die, 82},

- IV.= "Si los hechos que la motivaron no se realizaron,
fueron distintos o se apreciaron en forma equivoca
"da" (lo cual constituye su innovacién mis importan=
te}.

(IV bis.~) " ",..o bien, se dict6 en contravencién de las dispo=

siciones aplicadas o dejd de aplicar las debidas”
(1a separacién de esta fraccifn IV gue hemos hecho

es artificial, pero ilustrativa que en verdad inclu
ye dos causales diversas).

V.- "Cuando la resolucién administrativa dictada en

“ejercicio de facultades discrecionales no correspon:=

" ponde a los fines para los cuales la ley confiera

“dichas facultades" (esto eg, indudablemente, la des=

viacién de poder).

224.bb) ' Las principales innovaciones: examen y reflexiones

gque suscitan,- La fraccifn I conserva la causal de incompetencia
casi en los mismos términos que los preceptos anteriores (s6lo sc
refiere a la incompetencia del funcionario,.omitiendo la del emplea=
do, y agrega "u ordenado" degpuds de dictado): consideramos, sin
embargo, criticable que se haga mencifn del funcionario, en lugar

de la autoridad, puesg concebimos la competencia como el conjunﬁo de
atribuciones o potestades propias del 6rgano administrativo, no de

la persona-funcionario que actda como titular. Ahora bien, demogtra=
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da la ilegalidad de incompetencia, opinamos que se puede declarar la
nulidad "lisa y itlana" si se trata de un acto viciado de incompeten=
cia absoluta, o sea, porque ni el funcionario que lo dicts, ni nin =
gdn otro, estarian facultados para dictarleo; o bien, la nulidad "pa=
ra efectos" cuando la violacidn es cometjda por un funcienario incom
petente, pero existe ntro que si es competente para emitir una nueva

resolucién purgando el vicio.

Las fraccjones II y IIT son un desglnse del vicin de for
ma, el cdal se puede manifestar como omisisn de formalidades o vicio
de procedimientrn, hip6tesis que fueron refnrmadas en 1982, para que

la ausencia de motivacién y fundamentacisn se considere requisite le

gal formal, y para que no se requiera que.el vicio procedimental tras

cienda el sentido de la resolucién impugnada. Segdn el artfculo 239,
en su dltimo padrrafo, cuando.se estd en alguno de los supuestos pre=
vistos en estas dos fracciones, el tribunal "declarara la nulidad’
para el efecto de que se emita nueva resolucibn”, lo cual confirma el
criterio de que forma y procedimiento son aspectos de la legalidad
externa del acto que pueden ser convaljdados; empero, hacémos notar
que la fraccidn III del mjsmo artfculo 239 contempla una limitacién

a los casos de nulidades "para efectos": que tratindose de facultades
discfecionales la auteridad no puede precisar la forma y términos en

que la autorjdad deke cumptir La sentencia,

La fracci&n IV es muy importante, contiene la m8s inte=

resante innovaci®n, pues incluye en su primera parte el controlL de

Llos motivos y corrokbora, en su segunda parte, la causal por viola =

cifn de la ley en sentido material. Punque el artfculo 239 no lo

diga expresamente, en casn ave se demuestre cualquiera de las dos
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causales a que se refiere esta fraccién se debers declarar la nulis=
dad lisa y llana contenida en la fraccidn Ii de dicho precepto, ya
que constituyen definitivamente aspectos de la legalidad interna del
acto (310). Finalmente,la fraccitn v es,evidentemente la causal des=
vi{o de poder, pero establecida en forma tan particular, que merece

un comentario aparte,

225,cc) La definicjon doctrinal del desvio de poder conver=

tida en precepto legal.- Nos daremos ficilmente cuenta qLie la gquinta

fraccién del articulo 238 equivale a la causal desvio de poder, pues
el contenido de dicha fraccifn es su definicién doctrinal m&s acep =

tada y comprende dos elementos:

{310) En relacitn a los aspectos de legalidad externos e internos tenemos la siguiente
tesfs aislada de la Sala Supgrior del Trimunal Fjscal que £ij6 los distintos
efectos de lag sentencias, segun se trate de vicics for:males (extermos) o de
fondo {intermoe):

SENTEXCIAS. EFECIS DIVEPS(SDEIAMJLIDADPORVICIFS FORMALES Y AUELLA (UE
SE DEPIVP DEL pNPLISIS DE FrNDC DFE L» CONTWWERSIP.- "Eg diveran ei_efecto de
una_gentencia que declara la nuljdad de una resolucifn por vicios formales y
de aquéila que ge funda en el egtudio de fondo de la controversia, pues mien=
tras la primera no impide que la autoridad pueda ejercer nuevamente sug facul=
tades, subsanando la irregularidad cometida, siempre y cuando esté en tiempn
para hacerlo, la segqunda, al definir que la resolucién fue ilegal en cuanto al
fondo, impide cualquier actuacisn posterijor sokre el punto que ha sido juzgado
en definitiva",

Revieifn No. 580/78, resueita del 10-sep-80, Mag. ponente: Marjano Azuela
Giitrén (T.F.F. 45 afios, t. ITI, p. 348),

Y en otro precedente mis recjente, la Sala Superior ha establecido el orden
que debe gsegujr la sentencia en el estudio de los conceptos de nuljdad:

"En téminos generales el estudio de loa conceptos de nulidad depen sequir el
orden previsto en el artfculo 228 en sus diversos incisos {ahora articulo 238
del Cédigo Fiscal ern vigor), y en este orden de ideas si se declara fundado
el concepto de nulidad por falta de campetencia del funcionarjo que emitis el
acto jmpugnado, ya no proceders el estudio de los demis conceptos; o bien,

si lag violacjones de procedimjentg estin probadas, no se egtudiard el fondo

L
Revisgﬁ nttn. 836/4l, resuelta el 18-ago-84. Mag, ponente: Fdmundo Plascencia
mt_iémz (R-T.Fo na“. 44, aqOBt(\ de 1983' 43, em' aib VI' P. 30)-
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1¢ Que se trate de una resolucibn dictada en ejercicio
de facultades discrecionales.
2° Que la regulacibn no corresponda a los fines para

los cuales la ley confirid tales facultades (310 bis).

Respecto esta nueva regulacibn, DE LA GARZA comenta gque,
si bien ha desaparecido la disposicibn que ::leclarabal como causa de
anulacién "el desvfo de poder, tratdndose de sanciones", en esta Ql=
tima materia el artficulo 75 del c8digo dispone que las multas que se
impongan dentro de los lImites fijados debersn fundarse, motivérse Y
tomar en cuenta las circunstancias atenuantes o agravantes; asi que
cuando se lleguen a dictar multas sin respetar lo establecido en di=
cho artfculo, podrfn ser anuladas por incurrir en la causal de ilega

lidad indicada en Jla fraccifn IV del articulo 238.

En cambio, agrega DE LA GARZA, "el desvio de poder se
reserva en la fraccifén V del artfculo 238", lamentando que por limi=
taciones de espacio, sblo pueda apuntar <§ue debe recordarse la consi
derable diferencia entre arbitrio y facultad discrecional (infra, §
239, in fine), 1la ‘cual, aplicada al concepto y regulacién del desvio
de poder, lo lleva a concluir: f'el antiguo desvio de poder del C.F.F.
1967 corresponde al arbitrio, el nuevo desvio de poder del C,F.F.

1982, corresponde a la facultad discrecional" (311).

(310 bis) Sin embargo, este cambio no ha sido comprendido asf por todo el mundo; por
ejemplo, el profr. Samuel RAMIREZ MORENO, en una conferencia dictada en la sede
de la Barra Mexicana de Abogados manifest$ que el art. 238 del C8digo vigente
"elimina el desvfo de poder y adiciona como causal de ilegalidad la fraccifn V
{ees)", cuyos conceptos califica de vagos y que dan lugar a imprecisiones en su
interpretacién (cfr. Rev. del Trib. Fiscal del Edo. de Mex., nfm., 15, mayo~sep=
tiembre-1982, p. 54).

(311) Cfr, GARZA, Sergio Francisco de la, "Algunos comentarios al Cédigo Fiscal de
la Federacifn 1982", en la Menoria del VII Congreso nacional de profesores e -
investigadores de derecho fiscal', Toluca, MBXicO, 1982, pp. 260-261,

//205.1.
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El nuevo c8digo ha terminado s6lo con una de las limita=
ciones que se habfan impuesto a la causal desvio de poder en los cb=
digos anteriores (v, supra, § 205, 216 y 220), porque subsiste a@n
una grave limitacifn: se circunscribe a los actos administrativos
cuya impugnacifn pueden conocer las salas del Tribunal Fiscal, cuya
competencia, aunqﬁe ha desbordado un poco lo meramen;e fiscal (311 bis),
Gnicamente ejerce el control jurisdiccional de un estrecho campo de
la actividad administrativa. Confiamos en que esa competencia sea
ampliada, en breve tiempo, hacia todo lo contencioso-administrativo
federal; asi se han manifestado, tanto la doctrina (v. supra, § 195,

nota 286), como amplios sectores de la ciudadanta (312), pues s6lo

as{ se podria aplicar la nocién de desvioc de poder en su plenitud.

Por otro lado, la causal desvio de poder,  tal como se en=
cuentra reqgulada actualmente, nos hace presumir un reconocimiento del
notable desarrollo de la discrecionalidad de las autoridades fiscales
y no se excluye ni contradice su regulacifn anterior, que lo cons =
trefifa a sanciones, pues las multas son resb:l.uciones admipistrativas

dictadas en ejercicio de facultades discrecionales que pueden alejar

(311 bis) Una de las mis importantes campetencias ampliadas del Tribunal Fiscal, es
la que le otorga la ley federal de responsabilidades de los servidores pfblicos,
pues seglin su art, 3°, fr. VII, se le considera camo autoridad campetente para .
aplicar dicha ley (v, tanbién el artfculo 23, fr, VIII de la Ley Org4nica del
T-FOFQ)U' m,adﬂlﬁs,chtﬂﬂ)s notar que conforme Su art, 47, fr. III' es obli =
gacién de todo servidor pfiblico "utilizar (...) las facultades que les sean
atribuidas (...) exclusivamente para los fines a que estfn afectos (sic)"; cuyo
incumplimiento tipifica el desvio de poder y da lugar a las sanciones adminis =
trativas correspondientes (art.53 de la Ley de responsabilidades).

{312) Cfr. las conclusiones de la Comisién de justicia administrativa (coordinador
A. CARRILLO-FLORES),; publicadas en el peribdico El Dfa, el 12-ago-83, punto nfm.
13; en el marco de las audiencias pGblicas de consulta derivadas del Plan Nacio
nal de Desarrollo 19§3-1988, el cual hace referencia a lo siguiente:

"Otro renglfin que amerita un cuidadoso examen es el relativo a la defensa de ios
particulares frente a la AdministraciSn Pblica, tanto centralizada como paraes=
tatal, en la triple proyeccifn federal, estatal y municipal. Aquf se ha postulas=
do el establecimiento de un Tribunal Federal de lo Contencioso Administrativo,
oon anplia competencla y ida desconcentraciGn” (S.P.P., p. 62).
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de los fines para los cuales la ley confirif la facultad diacrecio=
nal sancionadora, que son intimidar y castjgar a los infractores y no

aumentar los recursos econdmicos del Egtado (313).

Por otra parte, el cdédigo no es claro respecto de las con
gecuencias gue tendria esta causal de ilegalidad sobfe las sentencias
que dicte el tripbunal, ya que el articulo 23Y en su fdltimo parrafo eg
tablece que el tribunal declarari la nuijidad para efectos cuando se
esté&, "en su caso", en el supuesto previsto por la fraccién V del ar=
ticulo 238, La expresi6n "en gu caso" implica duda y una doble posi=
bilidad: que no forzosamente en todos los casos tehdria que declarar=
se la nulidad para efectos, sino que permitiria al tribunal dictar

una nulidad lisa y llana en base a esta causal (313 bis).

(313) Cfr, la sjgujente resoiucién del Pleno del Tribunal Fiscal:

MULTAS. SN SANCICNES FEPRESIVRS Y NO SUSTITULIVAS DHL TMPUESTO.- "las multas
cualegquiera que sea su finalidad, son sanciones tanto a la luz de la doctri=
na, cuanto del Codigo Fiscal (...). En tal virtud, la multa a que se refjere
el art, 68 de la Ley del 1.S.I M. no es sustitutiva del impuesto, toda vez
que ante la imposijbilidad de determinar el impuesto amitido la ley establece
una sancidn represiva (...)".

(Resolucisn del 28-ago-68, RB.T.F., tercer trimestre de 196¢, pp. 128-129),

(313 bis) La respuesta que la jurisprudencia ha dado a la problemStica de saber si el
desvio de poder es un vicio de fondo o de forma, se ha reaielto en el sequndo
sentico, alejandose todavia mis de laes concepciones doctrinales francesas;
esto de conformidad con la sigujente regolucidn:

SENTENCIA. EFFCTOS DE UNP NMULIDAD POP DESVIC DE PCDER: "Si =e declara la
nulidad de una resolucisn por haperse incurrido en desvio de poder al fijar=
se el monto de la sancifn y en la sentencia no se estudia ninguna cuestidn
relativa a la comisibn de la infraccitn y a la procedencia de la sancifn, por
no haberse planteado conceptos de nulidad al respectn, debe jnferirse que la
legalidad de esas determinaciones fue congentida y por lo mismo el efecto de
la nuijdad debe Limjtarse a que la autoridad eubsane la jrreqularidad care =
tida e imponga una =ancion conforme al debido ejercicijo de eu poder™.
Revisifn ndn, 1352/78. resuelta el 13-jun.-B0, Mag. Ponente: Marjio Cordera
Pagtor (T.F.F., 45 anos, t. ITI, p. 452).

Este gentido de las resoluciones anulaterias por la causal desvio de poder,
debe modificarse si se congidera la redaccién del artfculo 238, fraccisn v
del C&digo Fiscal de 1983; pues un acto que s6lo ha obedecido a fines indebi=
dos, no puede volver a dictarse, ya que su vicio no es formal, gino de fondo.
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Doctrinalmente, la degviacifn de poder es un vicio in=
terno del acto administrativo que afecta su fin y que no podria ser
convalidable (v. supra, § 94); empero, podemos argumentar a favor
del desvic de poder como causal de fondo en nuestro sistema, el
orden que guarda el articulo 238 del C6digo Fiscal en vigor, es de=
cir, podemos derivar los siguientes etectos del hechn que el desgvio

de poder gea la "dltima causal":

1° (ue se analicen por el juzgador las causales de jlegalidad con=
forme dicho orden, primero, las causales externas, camo la incompetencia y el vi=
cio de foma, y 'degwes, lag causaler internas o de fondo, camo serfan el vicio
de los motivos, la violacifn de la ley y el desvio de poder; asi, cuando el acto
presente vicios formalees y de fondn, sdlo se declararfa la nulidad por los primeros,
sin pasar al estudio de los sequndos (cfr. supra § 224, en nota 310).

"2° Por tanto, para que la exjstencia del desvio de poder pueda ser
probada y estudiada, se requiere que el acto curpla, aparentemente, con todos los
requisitos de valijdez, formales y de fondo, ya que la pregencia de cualguier otro
vicio que no. sea la desviacibn de poder invalida el acto, sin necesidad de consides
rar si hubo o no desviacifn de poder; precisamente en esto encontramos la razdn de
la escasez de auténticos casos de desvfo de poder y de lLa astucia que debe tener el

juzgador para descubrirlo, en un acto valido en apariencia.

226,D) Agpectos doctrinales y positivos de la potestaa sancionadora.- Por

la estrechisima conexidn que clurante tantos afos mantuvieron el desvio de poder y
las sanciones, hemos creido convenjente nacer esta referencia en que vinculando
ambas cuestionés, desarrotlamos algunos planteamuentos doctrinales y clertas preci=
siones del derecho positivo relacionadas, directamente, con la potestad sancilonadora.
Recordando que, camo medio de control de los amplios mirgenes de discrecionalidad de
que goza'x; las autoridades para la apiicacifn de sanciones, el desvio de poder ha

jugado un papel clave y fundamental,
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227.a) Sobre las sanciones en general.- Las sanciones cong=

tituyen un elemento natural y propic de lo juridico, podemos congide
rarlas como un verdadero concepto jurfdico fundamental, o sea, sin
sanciones no podrfa hablarse de La coercibilidad del Derecho que le
es consugtancial; basta recordar la célebre férmula kelseniana: "si
A es, debe ser B, si B no es, debe =er C" (en la que C es precisa =
mente la sanciéh); asi pues, el poder =ancionador del Estado se derj
va de la propia naturaleza de la ley, y la sancidn aparece como un
elemento e=encial para la facticidad de la norma, pues sin ella se =
ria una vana jlusibn. Las sanciones han sido establecidas para casti
gar y reprimir el incumplimiento de la ley: recordemos que toda ley
administrativa realiza una determinada finalidad y que el desvio de
poder se refiere a dar a la ley una finaljdad que no te corresponde;

por lo tanto,todo desvio de poder debe sancionarse.

La mayor parte de las definiciones de lo que eg una san=
cifén, s6lo han tomado en consideracifn su aspecto de consecuencia
jurfdica por el incumplimiento o intracci6n de un precepto legal, ya
sea por hacer lo que la ley prohibe o por no hacer lo que la ley
manda; segdn lo cual el fin general que.pergigue toda sancifn es la
observancia del Derecho, o sea, la conservacion y el regpeto del

orden juridico.

Existe‘ﬁna gama muy diversa de sanciones: en unosg casos,
se establece como sancifén la nulidad de los actos reaiizadog en con=
'travenciéh de las normas, otras veces, en ausencia del cumplimjento
voluntario, se impone coactivamente su obgervancia, congtitu =
yendo este cumplimiento forzoso un tipo especifico de sancifn;
pero cﬁahdo no eas posible obtener la realizacibn

coactiva de la obligacibn, se crea lLa posibilidad de exigir una pres=
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tacién equivalente a modo de indemnizacifn, o bien, se modifica la
obligacifn incumplida agravéndola en perjuicio del infractor. Otras
sanciones que el Derecho —sobretodo el Administrativo-— utiliza

con gran frecuencia serian} la pérdida de un derecho (por ejemplo,
la revocacién de una concesibn), la imposicién de mu}tas, la clausu
ra, la suspensibn, la amonestacién, el cese, e incluso, la privacién

de la libertad.

228,b} Las sanciones en el Derecho Administrativo.- Po =

demos afixmar que para hacer eficaz la legislacibn administrativa,
ingpirada siempre en el interés publiéo, es necesario consagrar la
potestad sancionadora de la administracibén ptblica, conceptuada como
"la facultad de castigar las violaciones a una ley administrativa,
que no constituyan delitos"(314) . Tengamos en cuenta que las san=
ciones administrativas est8n enunciadas en las leyes,en los capitu=
los correspondientes a las infracciones o faltas y a 105‘de11tos;
las primeras son aplicadas por la propia administracién, en tanto
que los delitos por su cardcter penal, son siempre aplicados por

los tribunales judiciales.

Un sector de la doctrina sefiala que pricticamente
todas lag leyes administrati?as federales meﬁicanas tienen un capi=
tulo de sanciones en el que se prevén tanto los delitos como las in
fracciones administrativas de cada materia, por ejemplo, trat&ndose
de lo forestal o de lo relativo a comunicaciones y transportes, caza
y pesca, aguas, minerfa, etc.; y propugna por una rama especializa=

da del Derecho Administrativo, a la que denomina Derecho de las inw

(314} Cfr. SERRA ROJAS, op. cit., I, p. 412,
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fracciones administrativas, pues considerando que no todo ilfcito
administrativo llega a configurar delito,rechaza la denominacifn
de Derecho Penal Administrativo, y estima,ademfs, que la finalidad
perseguida al crearse egas infracciones, es distinta a la que per=
sigue el Derecho Penal.Por iltimo, esta doctrina define, en términos ge=
nerales, la sanci6n administrativa como "el castigo éue aplica la
sociedad a través del Derecho, a las violaciones de los ordenamien=
tos administrativos, pretendiéndose por medio de &sta, asegurar el
cumplimiento de los deberes que tienen log ciudadanos respecto‘a la

sociedad"™ (314 bis).

229.¢c) ' Lag sancionegs en el Derecho Tributario.,~ La Administra =

cifn PGblica estd dotada de una potestad sancionadora para asegurar
el acatamiento a las disposiciones-fiscales, la cual deriva del ca=
ricter ejecutorio de la propia accién administrativa, pero debe

ejercerse dentro del marco del orden juridico.

Segdn MARGATN MANAUTOU "toda obligaci8n impuegta por
una ley debe estar provista de una sancifn o pena en caso de incum=
plimiento, pues de no ser asi, el cumplimiento de la obligacidn
serd potestativo y no obligatorio para el particular®; por ello, el
mismo autor agrega gque "el Derecho Tributario (..) esti provisto de
mediog adecuados con que exigir al causante el debido y oportuno
cumplimiento de sus obligaciones fiscales; entre esos medios encon=
tramos las sanciones”, espec;ficando que la finalidad que se persji=
gue con #stas, es que se cumpla puntualmente con dichas obligacio =
nes, "con el objeto de asequrar la eficiencia y regularidad de los

servicios pdblicos o de las necesidades sociales que estin a cargo

(314 bis)ctr. ACOSTA-ROMERO, op, cit., pp. 533-544,
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- del Estado" (315).

Por otro lado, GARCIA M&YNE? presenta como una forma
completa o mixta de sancifn aquella que trae aparejada "el cumpli=
miento, m&s la indemnizacién, més el castigo" (316) y £ste es el
caricter que presentan la mayor parte de las sanciones en el ré&gi =
men fiscal mexicano, pues tratdndose de infracciones que tienen como
consecuencia la omisifn del pago de una contribucién, el infractor
queda obligado a pagér el crédito fiscal y a cubrir los recargos,
multas y gastos de ejecuci8n corregpondientes. Por cierto que el

artfculo 70 del cédigo vigente confirma el principio de independen=

cia de la aplicacifn de sanciones (317).

Ahora bien, al lado de la sancién principal que serfan
las multas, pueden existir sanciones accesorias, como el decomiso
de las mercancfas de trdfjico brohibido, la clausura de un estableci
miento, o el mismo embargo; pero ademds pueden establecerse infrac=

ciones fiscales que constituyan delitos, en las que su sanci®n sgerfa

la prisidn,por ejemplo, la defraudaci6n fiscal y el contrabando.

Nuestra lectura de la actual regulaci6n de las infraccio

nes fiscales y de las sanciones pecuniarias, nos descubre la tenden=

(315) MARGKTN MANAUTOU, Emilio’ Introducci®n al estudio ‘del Derecho Tributario
Mexicano, M8xico: U.A.S.L.P., Ba. ed., 1979, pp. 341-343.

(316) GARCTA MAYNEZ, Bduardo, ' Introduccin al ‘estudio del Derecho, México: Porrta,
17a. ed., 1970, pp. 302-303.

{317) El texto de dicho artfculo es el giguiente: "La aplicaci6n de las multas,
por infraccianes a las dispcsiciones fiscales, se hard independientemente
de que se exija el pago de lag contribucicones raspectivas y sus demds
accegorlos, asf camo de las penag que impongan las autoridades judiciales
cuando se incurra en responsabilidad penal®.

Y tuvo cano antecedente el artfculo 35 del C4digo Fiscal de 1967 que decfa:
"La aplicacifn de las sanciones que procedan, se harf sin perjuicio de que se
exija el pago de las prestaciones fiscales respectivas, de recargos en su caso,
y de las penas que impongan las autoridades judiciales cuando se incurra en
respensabilidad penal”.
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cia del c8digo para reducir, por un lado, la discrecionalidad de la
potestad sancionadora estableciendo multas regladas, autoliquidables
por el propio contribuyente; aunque, por el otro, se mantiene el sis
tema de imposicién discrecional de multas, eligiendo entre un monto
minimo y uno mdximo. Y conservamos la impresién general de que, tra
tdndose de otras atribuciones, las facultades discrecionales de las
autoridades se han ampliado considerablemente, vgr. estfmulos fisca=
les, condonaciones, procedimiento de ejecucisn, ejercicio de las fa=

cultades de comprobaci®n, visitas domiciliarias, etc.

230.d) El desvio de poder y las sanciones administrativas y

fiscales.- Ambos tipos de sanciones se encuentran f{ntimamente rela =
cionadas y se traducen, en la mayor parte de los casos, en sanciones
pecuniarias, es decir, en multas, Asf, tenemos que toda multa fis =
cal resulta ser, en Gltima in&tancia, una multa de tipo administrati
vo, que es impuesta unilateralmente por una parte de la administra =
cidn pGblica, como es el ramo de Hacienda y en la que no inﬁerviene

en lo absoluto la autoridad judicial. A la vez, toda multa adminis=
trativa constituye un cré&dito figcal, aplicando el criterio extensi=
vo de la materia fiscal sefialado con anterioridad (su ra,§ 199) inde
pehdiéntemente de que, ademfs, estin catalogadas en el C8Bdigo Eiscai

como aprovechamientos.

La doctrina, cuando trata de la imposicién de sanciones
administrativas —fundamentalmente multas,e incluyendo en 8stas a
las fiscales—, en relacifn con las garantfas individuales, ha cén @
siderado el desvfo de poder como parte de las garantfas incluidas en

los artfculos 16 y 22 constitucionales:

En el primer p&rrafo del art., 22 se encuentra una garanm

tfa de seguridad jurfdica, que llevada al aspecto que nos interesa,o
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sea, lo relativo al concepto de "multa excesiva";conduciria a pen=

sér que "nadie puede ser sancionado con una pena pecuniaria que pro=
duzca una finalidad diversa de la que conforme a la ley debil inspi=
rar a la autoridad administrativa que la impuso, porgue se producird

lo que se conoce como desvio de poder" (317 bis),
}
Por otra parte, se dice que el desvio de poder implica

la falta de una motivaci®n adecuada de la resolucidn sancionatdria
{v. supra, § 221), derivado de esto, el concepto de desvio de poder
que se ha sostenido hasta ahora ofrece marcadas diferencias en com =
paracifn con el concepto cl8sico francés, Nkﬁés, la Intima relacidn
entre motivo y fin, asfi como las difi&ultades para distinguirlos en
la prfctica, han influido en el concepto de desvfio de poder desarro=
llado por la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, segfin la cual:

"puede incurrirse en desvio de poder cuando la sancibn es
desproporcionada a la gravedad de la infraccifin y a las condiciones
econfmicas del causante, aunque el fin que la autoridad administrati=

va se haya propuesto realizar al emitir la resoluci8n sancionadora

sea precisamente el previsto por la ley, esto es el de reprimir las

infracciones fiscales cometidas y prevenir las futuras" (318).

Sin embargo, el contenido del nuevo c8digo ha alterado
estas circunstancias, por lo que'las respetables opiniones indicadas
pierden actualidad: en base al art. 238 ya no debe confundirse el
desvio de poder con el vicic de los motivos, ni debe vinculdrsele con
lo excesivo de las multas; ahora es posible analizar el auténtico
desvio de poder cometido,no s8lo al ejercerse la potestad sancionado=.

ra, sino también trat&ndose de cualquier otra facultad dis =

{317 bis) Cfr. MARGAIN MANAUTOU, op. Cit., p. 241,
(318) Cfr. I.ﬂdELI CEREZO, %S_j_._s_l' PP- 78"803
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crecional, pero exclusivamente de las autoridades cuyos actos estén

sujetos a la competencia del Tribunal Fiscal,

La cuestibn fundamental radica, definitivamente, en los
alcances y aplicacifn prédctica que lleven a cabo los magistrados
del Tribunal Fiscal de esta causal, a través de sus ?entencias y de

su jurisprudencia.

231.E) La facultad discrecional y el desvio de poder en ma=

teria fiscal y administrativa.- Bajo este rubro existe un interesante

estudio (319),en el que se comprenden importantes aspectos, tanto
doctrinales como positivos, y del cual anotaremos, de manera resumi=
da, sus principales puntos, por estar vinculados estrechamente con
las cuestiones centrales de las que nos ocupamos en esta parte del

presente capitulo.

232.a) En bGsqueda del concepto de lo discrecional.- Cuando

la doctrina hace referencia a lo discrecional se entiende generalmen
te que es una libertad jurfdica autorizada o permitida por el dere =
cho objetivo, dependiendo cdmo se atribuye la potestad discrecional

por el legislador, para dar una solucifn sobre su 8mbito o presenta=

cifn; segfin lo cual puede darse el siguiente concepto:

"l.a facultad discrecional es aquella potestad que el
derecho objetivo otorga a un 8rgano del Estado, con el objeto de quc
8ste utilice su libre apreciaci®n sobre la emisifn, o bien el conte=

nido, de un acto determinado, con el fin de satisfacer el prop8sito

(319) CARRILIO-GAMDOA, Francisco Manuel, "La facultad discrecional y el desvfo de
poder en materia fiscal y mis ampliamente en materia administrativa®, Tribu=
nal Piscal de la FederaciSn. Cuarenta y cinco afios al servicio de Mxico,
tomo V, W&xico, 1a. ed., 1982, pp. 43-67.
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Ademds, de lasg diversas posturas de los tratadistas del

Derecho Administrativo sobre el concepto de la discrg

pueden senalarse las siguientes tres:

la. La que considera la facultad discred
libertad que el orden jurlidico da a la administracifry
cién oportuna y eficaz de los medios y €l momento de

dentro de los fines de la ley (321).

2a, Aquella que la describe como la pote

la administracién de apreciar el interé&s pdblico, con

cidir la conveniencia o no de su accién (322).

3a.

dad estd capacitada para obrar con fundamento en hech

" ba, © no es posible, o no estd obligada a suministrar

Otra postura doctrinal que merece ser men

de un autor que define el poder discrecional como la

{320) CARRILIO-GAMBGR, ibidem, p. 48,

La que sostiene que se presenta cuan

»cionalidad,

rional como una
} para la elec=

su actividad

stad que tiene

el £in de de=

do la autori =

os cuya prue

(323).

cionada es la

posibilidadben

(321) Dentro dc esta postura pueden incluirse conceptos ocamo el enunciado por
: Rafael BIELSA, quien gostiene que lo discrecional es la libertad que la ley
da a la autoridad para que elija el camino, los medios y el momento de su
accifn, precisamente para la mejor satisfaccidn del propSgito de la ley
(Derecho ‘Administrativo, tamo II, Buenos Aires, 1950, p. 234; ‘apud  CARRILLO-
N, art. cit, p. 47).
(322) Respecto esta postura existen conceptos camo el de DIEZ, en afima que
: existe actividad discrecional cuando el ocontenido o la idad del acto
no estd determinado, o lo estf solamente con referencia a elamentos y cone
diciones relacionados con una apreciacifn subjetiva del interés piblico ' (EL
" acto. aﬁninisttativo, Buenos Aires, 2a. ed,, 1964, p. 69; CARRILLO-
GAMDCH, ibidem),
{323) Postura que de.rbta el pensamiento de FREUND —camentado por CARRILIO~FLO=

PES-- segtn el cual cuando las leyes hablan de "bienestar g
condicionando

sidades colectivas”, "oconweniencia social",
nada accién estatal, atriluyen un poder discrecional en

ridad, o no puede, o no ests obligada a probar los elemen

esta generalidad (op. cit., p. 70},

aellasd.et:ex:miB
to que la auto=
s o datos de
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que se encuentra el 6rgano estatal para hacer valer la voluntad pro=
pia, en oposicién a lo que ocurre cuando este poder discrecional
falta, en que s§lo se pone en movimiento la voluntad ajena de la
ley; segin esta misma postura habrfa discrecién no sélo en lo adminis
trativo, sino tambié&n en lo jurisdiccional y afn en lo legislativo
(324). dtfa corriente, criticando este pensamiento, sostiene que
la concepcién anterior es incompleta, pues desconoce que cuando el
poder discrecional se otorga a la administracién p@blica cumple una
misién especial: 1la de capacitarla para que asuma un papel direc=
tivo, activo, para una mayor sat;sfacciﬁn de las necesidades socia
les (325),

Por otra parte, para la doctrina, desde principios del pre=
sente siglo , ya no hay mis actos discrecionales o de puraadministra

cibn, que se susfraigan del control jurisdiccional:

"En Francia ei acto discrecional pertenece al pasado,
Hoy no existe en el Derecho. El Consejo de Estado es siempre compe
tenfe para apreciar el fin gue ha determinado el acto y decide la
anulacifn si estima que el administrador, adn manteniéndose en los
lfmites formales de su competencia, ha perseguido un fin distinto
del que la ley consideraba al otorgarle dicha competencia. Se pro=
duce éntonces lo que segdn la terminologfa consagrada, se llama

una desviacifn de poder”™ (326).

L
Se pueden establecer, finalmente, las principales dife=
rencias entre la facultad discrecional y la reglada, siguiendo en

esto el desarrollo precitado:

(324) El autor de referencia es MERKL, citado por CARRILIO-FIORES, ‘op. cit., pp.63-10,
{325) CARRILIO FIORES, ibidem,

(326) DUGUIT, Lefn, Las transformaciomes del ‘derecho(pdblico y privado), Buencs
Aires: £d. !hlma SoRur-' I§75, P Izso
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"En cuanto a la emisién del acto, cuando la norma juri=
dica prevé una facultad.reglada, concurriendo los requisitog de he=
cho o de derecho exigidos por ella para su emisidn, debe ser emitis
do. Por el contrario, cuando la facultad es aiscrecional el acto
puede o no ser emitido, pues la valoracifén de las circunstancias
que justifican su emigiSn depende de la apreciacién ;ubjetiva del

8rgano competente para emitirlo.

"En cuanto a los aspectos del acto en gque inciden el
carfcter reglado y el discrecional, el carAicter reglado puede refe=
rirse a cualquier aspecto del acto administrativo. Por contra, el
carfcter discrecional incide ya sea en la emisién o en el contenido

del acto, segldn lo disponga el orden jurfdico" (327).

233,.b) ' Fuentes de la facultad discrecional.- La m&s reciente

doctrina reitera, especialmente, que lo discrecional surge del orden
jurfdico; por ello,estudia sus principales fuentes en el derecho
positivo,tanto fiscal como administrativo, y ademfs menciona que;
adn actuando discrecionalmente,se mantiene la sumisién de la admi=
nistracién piblica a la ley en sgntido material, lo cual es un sim=

ple efecto del principioc de legalidad,

También es de hacerse notar que la aplicacién estricta
del principio derivado del artfculo 31, fraccibn IV.constitucional,

desvanece la figura de la discrecionalidad en la norma tributaria;

sin embargo, es posible enunciar algunas facultades discrecionales

en materia fiscal, por ejemplo: la imposicién de sanciones por vio=

(327) Cfr., MARIENHCFF, Miguel S.; Tratado de Derecho Mdministrative, tamo II,
Buenos Aires, 1965, p. 424: @ CARRILLO GAMBCA, art. cit., p. 51.
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RV S . id

lacién a las leyes fiscaiés, el otorgamiento de subsidios o estfmu
los, las autoriéaciones tratdndose de impuesto sobre la renta, las
estimaciones presuntivas de utilidades, ingresos y precios de ad =

quisicién, etc. (328).

De esto, la misma doctrma deriva que las facultades discre =
cionales tienen una presencia effmera en materia fiscal, aprecia
cibn completamente opuesta a lo que ellatdsmadésarrolla al ejempli=
ficar lo anterior, y que difiere fundamentalmente de la impresién
que personalmente hemos obtenido (supra,§ 229, in fine). En cambio,
indica que es en la materia administrativa donde la presencia de la
facult&d discrecional se robustece, pues los casos de discrecionali
dad en la legislacién adminigtrativa son abundantes y se manifies =
tan cuando la ley usa términos que no son imperativos, sino permisi
vos o facultativos; poniendo como ejemplos la Ley para promover la
inversifn mexicana y regular la inversifn extranjera, la Ley sobre
- atribuciones del Ejecutivo Federal en materia econdmica, la Ley ge=
neral de instituciones de cr&dito y organizaciones auxiliares, y la

Ley del mercado de valores (329).

234.c) LImites de la discrecionalidad.- En virtud de que la

facultad discrecional se encuentra sujeta al principio de legali =
dad, @éste opera como su lfmite constitucional, ya que estd incorpo=
ra&o en los articulos 14 y 16 constitdcionales; aunque a partir de
1937, se ha agregado un nuevo control que ofrece un limite mis re=

finado, aquel del desvfo de poder incorporado a las sanciones fig= '

(328) Cfr. CARRILLO~GAMEOA, art. cit., pp. 52-56.
(329) ‘1bidem, pp. 56~59.
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cales y que, de 1983 en adelante, es aplicable a la desviacién de
los fineg en ugeo de cualquier facultad discrecional sujeta al con=

trol del Tribunal Fjiscal,

Ahora bien, abundando un poco sobre los limites de la
potestad discrecional, podemos recordar una doctrina para la cual "el lu=
gar donde deben trazarse los lfmites de las facultades discreciona=
leg, depende de la escala de valores humanos que egti consagrada en
ei sistema juridico contempordneo”, siendo evidente que en muchos as
pectos, dit¢ha egcala ha cambiado mucho en el presente sigio, aungque
subsiste como base la proteccisn de la vida, la libertad y la propie=
dad, Segfin tal doctrina resalta que en los libros europeos continen =
‘tales de Derecho Administrativo, se subrayan como tales, ciertos prin
cipios generales del derecho; el primero de ellos es el de igualaad,
el cuad significa no discriminacién en el tratamientc de personas o
grupos que tienen derecho a igual consideracifn, fundada en vengan =
zag personales, intereses pecuniarios o prejuicjos politicos, no san
cionados por la ley: acciones que serfan aspectos de la desviacifn
de poder (330).

Rdemfs, esta doctrinamanifiesta que "en los sistemas
continentales la situacidn legal del servidor pdblico es una complica
‘da, mezcla de facultades digcrecionales y de obligaciones legales” (331),
y geﬁalﬁ que puede considerarse como piedra angular de la revisidn ju
risdiccional de las decisiones administrativas,la facultad de los tri
bunnlés superiores para revisar actos administrativos por "abugo de
facultades discrecionales™ o por "no ser razonables”; si bjen esto puede usarse,
y lo ha sido en ocasiones, para sustituir las opiniones y prejuicios de los cuerpos
administrativos por las opiniones y prejuicios de los tribunales (332).

(330) Cfr, FRIEDMANN, W., El derecho en una sociedad en transformacifn, Mxico:

‘ F.C.E., la, ed., 1965, pp. 371~3/% (traduccidn de Florentino H. TORNER),
(331) FRIEDMRRNN, ibidem, p. 39g,
(332) rFRoEMANN, TSTBAW, p. 418,
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Podemos completar este panorama doctrinal de las limita

ciones a la discrecionalidad, finalmente, con aquellas opiniones que

sostienen: "ge habla de poderes discrecionales, cuando el Derecho ob=
jetivo permite obrar a Gn 6rganb segln su propia determinacién®, pues
el legislador se da cuenta de que en numerosas relaciones el resulta
do due quiere conseguir la administracibn =-proteccién de los intere
geg pGblicos— puede ser alcanzado por distintos caminog, entonces
se limita a trazar el marco legal dentro del cual puede actuar libre
mente, y proéede'de esta suerte, considerando que sdlo la autoridad
administrativa tiene la experiencia necesaria para dictar ciertas dis
posiciones en gentido favorable al interés pdblico. Ademds, se sefiala
que por su poder discrecional, la.autoridad puede determinar como per
tinente entre las varias posibilidades de solucifn, aquella que mejor
regporde en el cago concreto a la‘intencidn de la ley, y se aclara esto:

*Sin embargo, las normas de la ley son también ineludibles
para el poder discrecional. Por ego la cuestién de saber ddnde empieza

el dominio del poder discrecional y dénde termina es, por si misma,

una cuestién jurfdica y no 'una cuestibn de apreciacidn. ' La extralimi=
tacién en el poder discrecional consgtituye un acto ilicito. No son me
ramente las limitaciones externas-las que la autoridad ha de respetar,

sino que existe también ciertas limitaciones internas que son impues= -
tag a gu poder discrecjonal, a ia autoridad le esti prohibido mandar

a _capricho dentro de su competencia; al ejercer aquélla su potegtad

digcrecional no puede imponer gu arbitrio en cada caso particular,

sino atendiendo a los factores que la ley quiere que se tengan en con
sideracién. Jurfdicamente hablando, el abuso de la potestad discre=
cional equivale a una extralimitacién" (333).

(333) Cfr. FIEINIP, op, cit.,p.)16-119,aparte,8l mismo apunta que si bien, en la
realidad, se han sustraldo las cuegtiones que pertenecen al poder discreciom
nal del examen de la jurisdiccién adminjgtrativa: el apreciar gi la autoridad
administrativa podfa cbrar discrecionalmente s{ es cuestifn jurfdica y no debe
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235.d) Recapitulaci®n doctrinal.~ Recapitulando las aporta=

ciones de la doctrina sobre este tewa, se nos dice que el desvio de poder
es una creaci6n del Consejo de Estado francés, por medio del cual se
controla el fin de la actividad administrativa y que consiste en la
anulacién de un acto cﬁyo fin eg distinto al consider?do por la ley

(334).
Creemos que en egto dltimo hay una inexactitud: el deg=

vio de poder no consiste en la anulacifn; €sta serd su consecuencia,
cuando el orden juridico asf lo reconozca ¥ PQr ello log autores fran
ceses (cfr. supra,§ 101) definen la desviacifn de poder como un_hecho
por el cual la autoridad desvia los fines legales (335). Esta misma
congideracién es quizds, también, la que ha llevado al legislador me
x{icano a abﬁndonar la denominacién "causa de anulacién" en el Cédigo
Fiscal vigente, y a establecer en su lugar la facultad de declarar la
ilegalidad de un acto, demostrada cualquiera de las causales enumera=

das en el artfculo 238 (v. gupra, § 223).

Por lo demfs,en la doctrina se seflala que de las dos pos=
turag en relacifn con la naturaleza jurfdica del desvio de poder: la
que lo considera como una transgresifn a la nocifn de "moralidad” ad=
ministrativa y la que lo congidera, simplemente, un caso de violacién
de la ley; se adopta la gegunda, pues cuando se ejercita la facultad
discrecional con un fin ajeno al previsto en la ley, se est& infrin =
giendo la esencia de la autorizacifin que dicha facultad implica, es

decir, se viola al principio de legalidad. Pero de ello se po =

(334) Cfr.CARRILLO-~GAMRQA, art. cit., p. 63.

(335) Cfr, la definicifn de HAURIOU (Pré&¢is.de droit administratif ,l1la, ed., 1927,
p. 419; apud FLEINER, op. cit., p. 120): "le d@toumement de pouvoir egt le
fait d' une autorité aggiﬁistrative qui {...) tout en ne camettant aacune
violation formelle de la lod, use de son pouvoir pour des motifs autres que
ceux e¢n vue desquels ce pouvoir lui a 8té conferd (...)".
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dria derivar —segln &sta— la siguiente idea: que cuando la autori
dad ejercita su facultad discrecional con un fin ajeno a la ley,
viola ésta y, por tanto, es posible invocar la causal contenida en
el inciso c¢) del artfculo 228 del C6digo Fiscal 1Y67 —actualmente
en el articulo 238, fracci6n IV~; y al considerarse la desviacibn
de poder como una violacibén a la ley, se amplfa su f&lgor a aquellas
materias discreciona+es que se analicen conforme a dicha causal de

fondo (336).

Pensamos que este raconamiento incurre nuevamente en una
grave inexactitud, pues confunde 1a.i%ega11dad en sentido genérico,
con lag causales especificas en que se manifiesta tal ilegalidad;
as! tenemos que la incompetencia es una violacifn de la regla que
otorga una competencia determinada y el vicio de forma es un desco=
nocimiento de las reglas que establecen los requisitog formales del
acto; pero ambos casos, al igual que el desvfo de poder, constitu =
yen causales independientes a la causal de la violacidn de la ley

en sentido estricto.

236,.F) Decisiones jurisprudenciales gobre el degvio de

poder.~ En la jurisprudencia administrativa, tanto del Tribunal
Fiscal, como de los tribunaleg judiciales federales, aparecen muy
escasamente resolucidnes»que estén vinculadag en forma directa e in
mediata con el desvifo de poder; es mas comln que se dicten decisiones
relacionadas a gituaciones afinesg, como las relativas al control de
lasg multas o de las facultades discrecionales. No depe de extranarnos
entonces, que en el giguiente conjunto de jurisprudencias firmeé Y

de precedentes acerca del desvio de poder, hagamos referencia en algu=

(316) Cfr, CARRIIIO-GAMBOA, art, cit., pp. 64-65.
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nos apartados a cuestiones unidas g8lo mediata o indirectamente con
el tema central que nosg ocupa. Advertimos que a pesar de que no
hemos guardado un estricto orden cronolfgico de las diversas rego=
luciones y jurisprudencias, &stas han sido agrupadas por sus simili
tudes tematicas y se ha extractado su contenido esencial, de tal
forma que nos parece presentar una vigidn, m&s o menos compieta, de
la evolucidn jurisprudencial que ha tenido el desvio de poder eh

nuestro sistema juridico.

437.a) " Interpretacibn y fin de las normas fiscaleg.- Si

congideramog gque la aut&ntica degviacién de poder resulta de un ani=
iigis comparativo entre el fin de la norma que concede una facultad,
con el fin del acto administrativo sujeto a revisidn jurisdiccional
y basado en dicha norma, encontrindoge entre ambos fines, una con=
traposiciﬁﬁ: podemos desprendér la importancia que tiene el desgcu=
brir los fines de las normas, lo cual se iogra, fundamentalmente, in
terpretandolas (v. gupra § 189, in fine). La siguiente resolucibn
del Pieno dei Trihunal Figcal subrayaba precisamente las facultades
de interpretacifn de las autoridades, refiri&ndose tambifn ai fin

de las normas:

"Siendo principio generél, en materia juridica, que no se
refiere Onicamente ai Derecho Fiscal, sino que abarca todo el campo
del derecho, que el funcionario ai cual estd encomendada ia aplica=
cién de la norma, 1o primero gue debe hacer para cumpliir con su fun=
cifn eag tratar de captar el fin gque pergiguid el legislador al expe=
dir la digposician, (...) para elio tiene que recurrir —sgegln lo
.requiera el caso— a las normas o reglas de interpretacidn que exig=
ten sobre el particular, a pesar de que la disposicifn por aplicar
sea de una aparente claridad (...)" (337).

{337) Contradiccifn de sentencias, resuelta el 12-nov,1445, Revista del Tribunal
FiBCal, 1957"'19430 p- 379 (TIFIFI' 45 afbs, t‘ III' p- Za)t
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Aunque esta tesis se referfa a la 1nterprétéc16n que
hacen itasg autoridadeg administrativas y no a la interpretacisn que
hacen los 6rganos jurisaiccionales, eS'huy importante,porque la
facultad para interpretar se reparte entre la autoridad administra=
tiva y los tribunales; si bien, en caso de interpretaciones contra=
dictorias, surge lLa duda por determinar cufl de ellas serd la prepon
derante, Tomando en cuenta que la decisisn de la autoridad puede
ger calificada y confrontada juridicamente, despu€s de su emisibn,
por un juez; es claro que la dltima palabra la van a tener los jue=
cesg, y dentro del conjunto de ellos, losg que pertenezcan al Poder
Judicial Federal, La migma resolucién que citamos es ilustrativa de

egto: :
"Si bien losg funcionariog encargadog de la labor juris=

facultad otorgada a la Secretarfa de Hacienda para interpretar lag

leyes fiscales (...) ello no_implica que al revisar su labor ng pue=

~dan controlar y verificar la exactitud de la interpretacifn dada

(...) y declarar la validez o nulidad, segdn corresponda en cada

?_caso concreto que ge gometa a su congideracifn, del punto de vigta
de la autoridad administrativa" (338),

Aparentemente no ha habido desarrollos posteriores a
dicha tesis que profundizaran la labor de deacubrimiento de los fines
que pergigué el legislador al expedir una disposicifn, mediante méto=
dos de interpretacidn adecﬁados; mis tesis jurisprudenéiales en este
‘sentido habrfan podido orientar la causal desvio de poder hacia el
control de los fines, evitdndoge ag! la desvirtuacién sufrida (supra,§
321); si hien, tal degvirtuacion nolla:desnaturalizo completamente,

conforme la aclaracioén que haremos m&s adelante (infra, § 244).

(338) * "‘1hidem
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238,b) Pacultadeg discrecionales y regladas.~ La aplicacién

practica del criterio de diferenciacién de ambos tipos de facultades
ho es tan sencillo; la siguiente resolucién, derivada del problema
del reconocimiento o no de las discrecionalidad de la autoridad sani

taria para conmutar sancignes, decfa lo siguijente:
. !
"La facultad reglada consiste en que cuando se estable =

" cen determinados requisitos para alcanzar un beneficio legal, al

" reunirse dichosg regquisitos la ‘autoridad no podr§ negarse a conceder=

“los, puesto gue se 'encuentra obligada a otorgar este beneficio.
Egtos elementos los retdne el artfculo 287 del Cédigo Sanitario que
permite solicitar a los particulares la conmutacién de la multa
impuesta, para ejecutar obras en sus establecimientog que mejoren
las condiciones sanitariasg" (330).

Posteriormente, el Pleno modificd este criterio estableciendo:

"Exigten facultades discrecionales cuando la ley otorga
a las autoridadeg administrativas prerrogativas para decidir a su arbi
trio lo que considere correcto en una situacién determinada y (...)
facultadeg regladas, {cuando} la norma sefiala las congideracioncs para
su aplicacidn, las cuales si son satisfechas obligan a la autoridad a

cumplir forzosamente con lo que la ley les ordena, De lo anterior se
degprende, que la Secretarfa de Salubridad tiene la facultad discrecio=
nal de conmutar las sanciones (340)",

Una jurisprudencia judicial vino a confirmar esta segunda
posicién del Tribunal Fiscal:

"(.,..) en cambio, el artfculo 287 del mismo ordenamiento
eagtablece que a peticifn del infractor se podr§ conmutar la multa,
para que egte asuma la obligacifn de invertir un monto (...) Ahora
bien, como el precepto no dice que lag autoridades "deberdn" conce =

der, o gue “ge concederg™ la conmutacibn; sino que dice que "podran”

(339) Pevigitn ndm, 260/70, rcguelta el 7-nov,~72 (T.F.F., 45 afios, t. III, pp. 566-
567),

(340) Contradiccitn de gentencias, reguelta el 19-m2o.-74 (R.T.F., afio XXXVIII, ler.
trimestre de 1974, p, 165),
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que se solicite la conmutacidn de una multa inferior a $§5,000.00
pesos, las autoridades deben necegariamente concederla. Asy pues,
ge trata de una facultad discrecional que las auteridades pueden
emplear en un sentido o en otro, razonando su uso es decir, expre=

sando los motivas y fundamentos de su decisifn (...)" (341).
!
M8s recientemente, la Sala Superior del Tribunal Fiscal

de la Federaci®n ha sentado la tesis jurisprudencial ntm, 165, en la

cual se establece la diferencia entre facultades regladas y discre =

cionales conforme al siguiente texto aprobado en la gesidn del 18 mayo 83:
FACULTADES REGLADAS Y FACULTADES DISCRECIONALES,- SU DIS=

TINCION, ™"Cuando lag facultades o poderes de que ge encuentra investi=
do el 6rganoc administrativo ge hallan egtablecidag en la ley, no sdlo

" gefialando la autoridad competente para obrar, sino también 'su .obliga =
‘¢ién de obrar y c6Bmoc debe hacerlo, en forma que no deja margen alguno

para la apreciacifn subjetiva del funcionario sobre las circunstancias

“juicio, buscando la mejor satisfaccibn de las necesjidades colectivas

que constituyen el fin de su actuacifn, por cuanto la ley otorga cual =
quiera de esas posibilidadesg en forma expresa o tdcita y con mayor o
menor margen de libertad, entonces ge habla del ejercicic de facultadeg
discrecionales (342)". |

De egta importante tesis desprendemos las siguiehtes carac

terfgticas: en primer lugar, que trat4ndoge de facultadeg regladag,

la ley sefiala egpecfficamente, a determinada autoridad, la obligacidn

de obrar y cémo debe hacerlo; en gegundo lugar, que la facultad reglada

(341) - Imfome 1975, Primer Tribunal Colegiado de Circuito 3a. p., p. 36 (T.F.F., 45
mo N' P- 516)0 C

(342) Tribunal Figeal de la Federacién,  Informe ‘de ‘labores rendido por st presidente,
Lic, Margarita LOMEL1 CEREZO, por el periodo del 19 aic. 82 al gﬁ nov, 5%, P.103,
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no permite al funcionario aplicar apreciaciones subjetivas sobre las

circunstanciasg del acto, y. en tercer lugar, que en caso de faculta=

deg discrecionales, el 6rgano administrativo puede actuar cuando lo
crea oportuno y segdn su juicio; pero sin perder de vista que, de
cualquier forma que lo haga, debe cumplir siempre con el fin de gu

actuacisdn, o sea, la mejor satisfaccidn de las necesidades colectivas,

239,aa)  Discrecionalidad y sanciones,- Ciertas circunstan =
cias concretag han urgido al Tribunal Fiscal para determinar, en sus
regsolucioneg, el alcance de la discrecionalidad para imponer sancio =
nes. Resulta curioso que ante un problema especffico —validez de
una delegacién de facultades— la tendencia jurisprudencial se haya
inclinado por negar el caricter de digcrecional a las facultades san

ci&natorias, bajo la siguiente argumentacidn:

"se debe estimar que las facultades discrecionales son
aquellas que por disposicifén legal debe ejercitar el funcionario
por gracia o a su libre arbitrio, pero las prerrogativas de que
gozan‘los'funcibhafibs'para'imponegggancibhegg'sbh atribuciones es=
trictamente legales con lag modalidades y limitaciones que ‘en forma
especifica determine la ley de la materia. En tal wvirtud es correc =
ta la delegacifn de facultades realizada por el Secretario de Indug=
tria y Comercio a favor del Ofjcial Mayor de esta dependencia, con
objeto de que imponga sancjiones a las personas que infringen el re =
glamento de distribucidn de gas (...}, puesto que aquellas faculta =
des no son digcrecionaleg” (343),

El Poder Judicial ha intervenido en esgta materia, acla=
rando la distincifn entre facultades discrecionales y arbitriog, al
momento de imponer sancioneg por infraccioneg legales:

(343) Revisifn nom, 4/68, resuelta el 20 de oct. de 1970 (T.F.F., 45 afos, t. III,
p. 1),
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"No se deben confundir las facultades digbrecionales

con_el uso del arbitrio que la iey concede a las autoridades en de=

terminadas condiciones, ' Cuando la Ley sefala ciertas penas para

determinadas infracciones, y da un limite'inferiorAy uno superior,

la autoridad que liega a aplicarla tendrd que usar su arbitrio, vy

deper8 razonarlo adecuadamente, respetando Los hechos peftinentes,
los lineamientos legales y las reglas de la légica. Pero dada la
infraccién, la autoridad estard legalmente obligada a imponer la

pena. En cambio, se trata de facultades discrecionales cuando la

norma legal prevé una hipGtegis de hecno, a la que la autoridad

puede aplicar o no, la consecuencia legal prevista en la propia nor=

ma. Es decir, no basta que se satisfaga la hipbtesis para que le =
galmente se deba aplicar la consecuencia, sino que &gta queda a la
discrecibn de la autoridad” (344).

24u.bb) Autoridades aduaneras: lfmites de su discrecién.-

Tratidndose de materias ajenas a la imposicién de sanciones, la ju=

rigprudencia ha reconocido otras facultades discrecionales de la
Secretarfa de Hacienda, como las egtablecidas en materia aduanera;
en la giguiente tegis, vemos c6mo la jurisprudencia ha limitado per
fectamente el sentido de la discrecionalidad que se otorgaba en de=
terminados preceptos del C6digo Aduanero:

"Si los articulos 724 y 727 del Cbdigo Aduanero determi
nan que es facultad de la Secretarta (...) conceder la exencisn de
impuestos a la importacién cuando se‘satisfagan'las condiciones es=
tablecidas para ello, debe tenerse en cuenta que esos preceptos otor

~ gan facultades digcrecionales a la Secretarfa (...) para conceder o
negar la exencién, pero tal facuitad habr8 de ejercitarse en forma

razonable, jhsta y conforme a argumentos l&gicos de parte de la pro=
pia_Secretarfa (...); el Co6digo Aduanero ai conceder facultades dis=

(344) ice al Semanario Judicial de la Federacifn, Primer Tritamal Colegiado,
-5, 6a., p. 45 (T.F.F., 45 afos, t, IV, p. 75).
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crecionales a dicha dependencia del Ejecutivo, no se las da en for=

ma arbitraria, para conceder o negar las exenciones de acuerdo con

un criterio subjetivo propio, sino que debe proceder de acuerdo a

los requisitos y condiciones sefialadas (...), con base en aprecia =
ciones ldgicas y razonadas de interé&s pdblico" (345).

Con un criterio similar, otro tribunal judicial sujeta=
ba al siguiente régimen las facultades discrecionales:

"Los articulos 724, 725 y 727 del Cédigo Aduanero no

otorgan a las autoridades facultades omnimodas, sino que &atasg deben
ejercitarse en forma prudente y razonada, ya que el t&rmino "poder"

(...), tiene un sentido limitativo y no potestativo en torma apsolu=
ta, y debe entenderse que el otorgamiento de tales facultades tiene

como propbsito realizar el fin expreso que la norma trata de Conse=

guir, 1llenando todos los requisitos que para el efecto, se estipulan
en la ley" (346).

Aunque el C6digo Aduanero ha sido abrogado por la Ley
Aduanera vigente (D.O0. 30 dic, 1981) y el régﬁmen de exenciones ha
desaparecido para ser sustituido por el de estimulos y subsidios
(arts. 25 y 38 fr., III del C6digo Fiscal vigente), nos parece que
tales criterios jurisprudenciales todavia bien bueden aplicarse,
genéricamente, al otorgamiento de facultades discrecionales en cual

quier otra materia administrativa o fiscal.

24l,cc) <Condonaciones discrecionales.- Interesante en vers

dad ha sido el desgarrollo de la facultad de condonar lLag multas fis
cales: en el primero y en el segundo C8digo Fiscal se establecia

un régimen de condonacién forzosa y de condonacioneg discrecionalesg

(345) Apandice..... p. 80 (T.F.F., 45 afios, t. IV, p. 76).
(346) . Apéndice..... p. Lllltibidem).
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(en los artfculos 51 y 31, respectivamente) y el Tribunal Fiscal se mani
festd inicialmente incompetente para conocer de las resoluciones

que negaban la condonaci®n gracioga, segdn la siguiente tesis:

" (...) el Tribunal Figcal por ningln concepto puede
conocer entonces de las negativas de condonacién‘ya‘que,’tendria‘

que sustituir a la Secretarfa de Hacienda en las facwltades expresas

que la iey le concede, empleando para el efecto las siguientes e

presiones: “"por gracia", "a juicio"”, "que estime"; casos todos

caricter estimativo subjetivo, que corresponden tan sdlo a la perso
na a quien la ley de esta facultad" (347).
Esta primera tendencia de la jurisprudencia coincidia
claramente con la antigua idea —hoy totalmente superada (v. supra,§ 234,
" in fine)-~ que caracterizapa la potestad discrecional como aquélil
que escapaba a cualquier control jurisdiccional; empero, el mismo Fle
no se -encargd de que este criterio no éé hiciera extensivo a otra
,facultaaes discrecionales:
"i,a jurisprudencia de 22 de septiembre de 1948 se refi
re a la incompetencia del Tribunal Fiscal de ia Federacién para co
cer de la impugnacifn de resoluciones negativas de la Secretarta d

" Hacienda y Cré&dito Pdblico respecto de infracciones que cometan lo
causantes, pero esa jurisprudencia, en que se trata séLo de la con

o=
nacién por gracia, no puede 1nvocarse por la autoridad cuando el acto
impugnado derjiva. del ejercicio de facuitaaes discrecionaleg en maté-

“ria de impuestos de importacidn, porque esa materia no fue objeto Je
contradicci6n al fiijar. la jufisprﬂdehcia mencionada" {348).

La tesig de 1948 provocs confusiones, pues aunque

no se refiri a las facultades discrecionales en general, su texto

© (347)  Contradiccifn de sentencias, resuelta el 22 sept. 1948 (T.F.F. 45 aﬁos‘, t. III,
pp. 210-211), . ' _

(348)  Queja ntm, 1014/54, resuelta el 1° marzo 1957 (T.F F., 45 afiog, t.- III,
p. 173). :
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se prestd a esa interpretacifn; fue necesario, entonées, que se dic
taran diversas resoluciones que aclararon su contenido y alcances
(como la que acabamos de transcripir), hasta gue el Pleno se deci=
di6 a modificar su propia jurisprudencia con la siguiente y bien
argumentada tesis:

"De acuerdo con los principios de juridicidad y debido

proceso legal (,..), se desgprende la posibilidad de que el Tribunal
Fiscal de la Federacifn controie la legalidad con que actuaron Las

autoridades figcales en una negativa de condonacidn (eve); si €b
artfculo 51 del CoAdigo Fiscal da derecho a los individuos de ocurrir
en condonacifn ante las autoridades, este derecho debe forzosa y ne

cesariamente tener existencia y sufrir todas sus consecuencias le =
gales. (...) pues de otra manera ge llegaria a la conclusidén inadmi=
sible de que el legislador otorgd un derecho ficticio; de aquf que
éi la norma utiliza el término "gracia", &sta no puede tomarse en un

sentido simple v gramdticalmente estrecho, o sea, como algo que queda

sujeto a la voluntad arbitraria de los funcionarios competentes.
{.00)" (349).

Sin embargo, esta regolucién fue ﬁecha nugatoria poste=
riormente, porque el Cédigo Fiscal de 1967, en su articulo.167, vod
vi8 a cerrar el paso al control de legalidad en materia de condona=
ciones, declarando gue ias resoluciones que recajgan al respecto
"no podrdn ser objeto de juicio ante el fripunal Fiscal"™ Y en el
Cédigo Fiscal vigente la situacién es m&s grave, pues segln su ar =
t{culo 74, todas,las condonaciones son digcrecionales, la solicitud
de condonacién no constituye insgtancia y la resoiuc;dn que le recaij=

ga no es impugnable por los nedios ordinarias de de=

{349) Queja, nfm. 4U12/55, resusita el 8 de mayo de 1y57 (R,1I.F., 45 afios, t.
111, p. 209) .
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fensa (350). El actual C6digo Fiscal, en este sentido, sigue un
criterio completaﬁente opuesto al que manifestara alquna doctrina, la
cuai opinaba que el legislador debia suprimir cualquier caso de con
donacibn discrecional, manteniendo s6lo la condonaci6fn fofzosa, pues
las autoridades disponian de la facultad para fijar el monto de una
multa entre un minimo y un méximo; pero haciendo uso razonable de
dicha facultad, diffcilmente la multa se veria expuesta a reduccibn,
si no, el multado quedaria en aptitud de poder combatir inmediata y

opértunamente el degvio de poder y conseguir la adecuacién de la multa (351).

242.c) Modificacifén del monto de las muitas,- La jurispru=

dencia del Tribunal Fiscal fue poco a poco mis atrevida y dicté una
serie de resoluciones que permitieron modifjicar el monto de una mul=
ta, En primer lugar, se distingui6 que no debla considerarse como
una condonacifn, el hecho que el Tribunal redujera y fijara los limi
tes de la aplicacién correcta de una multa:

, "(...) Si la gala sentenciadora encontr§ que efectivamen
te habia desvio de poder, por parte de lag autoridades fiscales al
imponer la multa combatida; al declarar la nulidad de 8sta y fijar

las bases para la correcta imposicién de la sancifn, no existe condo=
nacién de ninguna clase {(...)" (352).

(350) El texto de dicho artfculo 74, en sus dos primeros pidrrafos, es bastante claro

sobre egos puntos;
"la Secretarfa de Hacienda y Crédito Piblico podr& condonar las multas por in=
fraccion a lag dispogiciones fiscales, para lo cual apreciard discreciocnalmente

las circunstancias del caso y los motives que tuvo la autoridad que impuso la
sancién,

1a solicitud de condonacién de multag en los téxminos de este artfculo no cong=
tituird instancia y las resoluciones que dicte La Secretarfa de Haciemda y Cré=
dito Pdblico al respecto no podrd ser impugnadas por los medios de defensa que
egtablece egte COaigo". ,

{351) Cfr.HEDUSN VIRUES, op. cit., p. 121,

(352) Resolucién dei Pleno de 15 feb, 1961, exp., nfm. 834/57, R.T.F., afio XXV, 4°.
trimestre, p. 81,
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En segundo lugar, se reconoci$ que la sala que declare
la nulidad de una multa, si puede validamente fijar el monto a que
se debe ascender la sancifdn y que con ello no estd ejerciende las
facultades de la autoridad adminigtrativa:

"{,..) esta jurisprudenciz no resulta vibléda, si la
sentencia en que se declara la hulidad de una multa por la causa se=

nalada en el inciso d) del artfculo 202 det Cddigo Figcal (de 1Y38),
sefiala la cuantia de lo que deba imponerse en una nueva resolucidn;

en efecto, la gsala sentenciadora no escd substituyendo a la autori =

dad demandada en el ejercicio de sus atribuciones, porque dicha auto=

" ridad agotd su facultad gancionadora al dictar la resolucidén impugna=
da (...)" (353).

En tercer lugar, la Sala Superior, también admitid ia fa
cultad del Tribunal Fiscal para fijar el monto de la nueva multa en
caso de degvio de poder:

"Lag salas del Tribunal no ge& exceden en las facultades
que les otorga el articulo 230 del Cédige Fiscal de la Federacifn

{de 1967), cuando determinan el importe de ia nueva multa que puede
fijar la autoridad, en sustitucién de la gue se anula, porque de otra

‘manera ge harfa nugatorio el estudio realizado sobre las circunstan =

ciag del caso para determinar el degvio de poder” (354},

Los criterios anteriores fueron confirmadog por el Poder
Judicial Federal, el cual reiterd que en ros casos de desvio de poder,
el Tribunal Fiscal esta capacitado para fijar ia cuantfa de la sancidn:

“Lag salas del Tribunal Fiscal (...) al examinar el des=
vio de poder gque se les plantea en la demanda (...), egtudian las

(353) Resolucién del Pleno de 1° jul, 1964, queja 9/64, RIF, 1y64;, p. 44,

{354) Resolucifn de 12 jun. 1979 (revisifin 111/76 del juicio 382/75), Revista del
' Trigugal Fiscal de la Federacibn, 2a. &poca, afio I, ndm. 9,nov, dic/1979
B. 221,
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circunstancias que rodearon la comisién de La infraccisn, las conse=

cuenciag que la misma puede producir, asi como las condiciones per=

gonales del caugante, situacidn que, en el caso, no aprecid la auto=
ridad fiscal que impuso la multa. Por tanto, et Tribunal Fiscal de

la Federacidn al estudiar el probiema y concluir que existe tal des=
vio ae poder, como conocedor de las anotadas circunstancias se colo=

c6 en situacidn de poder determinar la cuantia de la mutta (,..)"
(355). )

243,a) Tipificacidn jurisprudencial del desvio de poder.-

Vamos a confirmar con las siguientes tesis y resoluciones gque el

desvio de poder, tal como se aplic6 en base a los anteriores C8digos
Fiscales, gufrib una relativa aesvirtgaci6n, en relacidén con la doc=
trina francesa, y fue adquiriendo rasgos propios, como medio de con=

trol para la adecuada imposicidn de muitas.

244.aa) * SeqgOn criterios ael Pleno y las Salas.- Desde 1937,

el tripunal Fiscal precisé determinados alcances y caracteristicas
de la causal prevista en el articulo 56, inciso d) de la Ley de Jus=
ticia Fiscal; asf{ pues, veremos inicialmente el sigujiente grupo de

regsolucioneg (356):

la. DESVIO DE PODER.- "Existe en el caso de que la mul=
ta impuesta a un infractor de las leyes fiscales sea excegiva” (re=

solucién de 6 abril 1937, exp. 3¥92/37, RTF p. 803).

2a, DESVIO DE PODER.~- "txiste cuando la autoridad no
toma en cuenta al imponer la gancidn, las condiciones en que se come

tio la intraccidn que se pena, consistentes en ia condicifn econémji=

ca del infractor y en la proporcionaliaad de ia multa con la impor =

(355) Informe 1980, Tercer Tribunal Colegiado, 3a,., p. 127. o
(356) Segln la recopilacibn sintetizada de FERNANDEZ Y CUEVAS, op. cit., pp.317-318.
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tancia del negocio, respecto del cual se cometif la infrdecibn" (re=

solucidn de L0 abril 1937, exps. 60Y y 3501737, RTF, pp. 896 y 962},

3a. DESVIO DE PODER.~- "Exigte cuando se aplica la san=

" cién mixima a casos en gque no peligran los intereses fiscales en

forma considerable, como sucede cuando el interés fiscal en cuestibn
es de escasa cuantia" (resolucisn del 7 mayo 1937, exp. 2452/37 RTF,

p. 1243).
' 4a, DESVIO DE PODER.- "Existe en el caso de que, esta=

bleciendo la ley apilicada un maximo y un minimo para la sancibn,
dentro de cuyos limites puede fijarse por la autoridad respectiva el

monto de la misma, ge le apliique el miximo a la infraccién cometida

por primera vez (..,)" (resolucién de 12 may 1937, exp. 2119/37, RIE,

p. 1328),

. Egtos cuatro casos de cbmo se empezaron a resolver liti=
gios sobre sanciones, son bastante ejemplificativos y nos parecen
suficientes para ilustrar ia ﬁorma en que se concibif el degvio de

poder desde el primer afio que funcion® el Tribunal Fiscal,

M3s tarde, cuando ya habia entrado en vigor el primer
Cédigo Figcal, el Tribuna{ reconocid el concepto clisico de la doc=
trina francesa sobre la desviacién de poder, lo que nos permite in=
ferir que la aplicaci®n prictica que se hizo no desvirtué tanto dicho
concepto, pues puede pensarse que ge anulaban las multag excesivas e
indebidamente motivadas por la causal desvio de poder, ya que perse=
gufan un £in ajeno al de castigar legal y justamente a los infracto=
reg: esge diverso f£in geria el incremento de los ingresos fiscales
en bage al cobro de multas, y no puede egtimarse, de ning@n modo, gue
la intencién del legislador al establecer las multas eg la de propor=

cionar un medio para aumentar la recaudaci8n figcal {(cfr. supra § 225,
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in fine), La resolucifn gue hizo este reconocimiento esg la siguien

te:

DESVIO DE PODER.- "Segfn la jurisprudencia del Consejo
de Estado de Francia, que sirvid de base para elaborar la doctrina
en la materia que se considera, congiste @ste en que la autoridad de=
mandada, al emitir un acto adminigtrativo, persiga una finalidad di=
versa de la que conforme a la ley debid ingpirarla" (exp., 848/944,

19 agosto 1v44 R, T,F., afio VITI, ntms, Y1 y 92, jul-ag./1944 p. 170).

A continuacién, transcribimos otro grupo de resoluciones
dictadas por el Tribunal Fiscal que ponen de manifiesto la forma en
que ge fue refinando y caracterizando el control jurisdiécional go=
bre las multas gracias al degvifo de poder, notindose particularmente

lo casufstico de los criterios (357):

la. "El desvio de poder (...) ha sido interpretado por

la Sala en el sentido de que gflo existe cuando agciende al miximo
sefialado por el Cédigo la multa que ge imponga, Yy lasg condicioneé
econémicas del causante hagan imposible el pago de la gsancidn (..;)"
(resolucidn de 2 oct, 195U, exp. 2514/50, RaT.E,. enerdic./;sso,

pp. 89~90).

2a, "“E1 desvio de poder gblo puede producirge (,..)

cuando lLa sancién impuesta exceda del mi&ximo sefialado en la Ley,
cuando dicha sancién resulte configcatoria, o cuando no guarde prb=
porcifn con las condiciones econSmicas del infractor (...)" (reso=

lucién de 21 gep 1960, exp, 3371/60, R.T.F., oct.,-dic, /1960, p, 23),

3a. "Existe desvio de poder cuando se le aplica a un

causante el maximo de la multa que gefiala la Ley, gin un anfligis

concienzudo de log antecedenteg fiscales de la negociacidn para apli=

s s an it

(357) girviéndonos nuevamente la recopilacifn jurisprudencial de FERNSNDEZ y CUEVAS,
op. cit., pp. 328-336.
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car la facultad discrecional al fijar las sanciones dentro de los
limites legales, asi como cuando no se precisa la naturaleza de las
omisiones en que incurrid el actor, es decir, la gravedad o leveaad
de las mismas" (resolucién de abrii de 1961, exp. 688L/59, R.T.F.,

ene~-dic /1961, p. 203), )

4a. "El degvio de poder debe ser probado por el parti=

cular (...), corresponde al actor acreditar, de manera fehaciente,
que se encuentra comprendido dentro de aiguno de los supuestos sefia
ladog. Si en la especie el actor solamente impugna las multas que
le fueron impuestas por excesivas, pero no aporta prueba alguna que
establezca la desproporcionalidad entre su capital en giro y las
multas aludidas, asf como tampoco que é&stas hayan sido aplicadas
por la autoridad fuera de los términos y en cantidad superior a Lo
establecido por la lLey, no ge puede concluir que la autoridad incu=

rri® en desvfo de poder" (resolucién de 24 -ene. 1968, exp. 4025/67,

R.T.F., ler. trimestre/68, p. 294).

5a, "Las autoridades al cuantificar una multa, deben
tener en cuenta las circunstancias que rodearon la comisidn de la
infraccién, las consecuencias que puede producir, o las practicas
viciosag que con ellas se generan y las condiciones econémicas del
causante, De lo anterior se concluye que si una autoridad al impo=
ner una sancibn no justifica con razonamientos congruentes la grave
dad de la infraccifn y lag situaciones egpecificas del infractor,

es claro que se incurre en degvio de poder" {(resolucién del 24 abr,

1970, exp, 2Y4/69, R.T.F., 2° trimegtre/70, p. 62),

245.bb) Seqtn criterios de la Sala Superior.- Veremos a

continuacién algunas regoluciones dictadas por la Sala Superior del
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Tribunal Fiscal de la Federacién, que han abordado la problematica
del control de las multas, valiéndoge de la causal desvio de poder., -
Debido a la incipiente vigencia de la parte adjetiva del C6digo Fig
cal de 198l (apenag a partir de abril de 1983), todavia no se han
regsuelto asuntos importantes en gue se plantee la apjlicacion concre=

ta de la fraccidén V de su articillo 238,

Tenemos, 'primeramente, esta resolucién que enseguida co=

mentamos:

"EL desvio de poder en que puede incurrir la autoridad
no s8lo ge presenta cuando la autoridad al imponer una sancién va
mds alld de lo mdximo permitido, sino-también cuando sancionando ‘en=

cliones, pues en ese supuesto abusa de su poder al imponer una sancidn

excesiva para Las peculiaridades que se presentan" (358),

La expresiéh "abuso de poder" que utiliza la Sala en este
precedente —y que sé repite en algunas otras resolucioneg--, nos
parece la clave para entender la confusidn entre las demds caugales
Yy lo que eg propiamente el desvio de poder, pues se han empleado como

sinénimos “abugo" y "desvio® de poder; siendo que el primer vocablo
expresa algo muy genfrico que puede implicar cualquijera de las causa=

les, o gea, es siempre un abuso de poder el gque comete la autoridad

(358) RevisiSn nfm, 381/76, reguelta el 15-mayo-1979, Mag. ponente: Mariano Azuela
Guitrén (R.T.F., nov=dic/79, p. 228). Y en el migno sentido exactamente, esgta
otra resolucifn mds reciente: ' v

MULTAS, SE INCURRE EL DESVIO DE PODER SI NO SE TCMAN EX CUENTA SITUACIONES ATE=
NUANTES,- "Si (...) se advierte que no se tamaron en cuenta en su cuantifica=
cifn situaciones atenuantes como la actitud asumida por el repregentante de la
actara, como presentar una relacién de los ingresos amitidos, acepténdolos y ex=
plicando que por error los habia amitido y pagindolos de immediato (...) se in=
‘currid en degvio de poder, procediendo la reduccién de la malta impuesta™,

(Revigifn nm, 433/82, resuelta el 17-junio-1982, R.T.F., jun./82 p. 585).
o

o
[}
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cuando incurre en incompetencia, en vicio de forma, en violacidn de
la ley o en desvio de poder. Cabe al caso evocar las palabras de

Montesquieu, quien en El Espiritu de las Leyes y testimoniando una

triste realidad humana, sentencid:

"Es una eterna experiencia que todo hombre gue tiene po=

der, tienda a abusar de al".

P-or ello el mérito de los sistemas de justicia édminis=
trativa, que buscan f'renar loa abusos dei poder otorgado a ios agen=
Ktes administrativos, para que @stos no ‘sobrepasen los limites lega =
les y respeten, especialmente.' los fines que la iey les impone coxﬁo

ejecutores de lag mismas leyes.

Continuamos con eata otra resgolucibn, en la que ia Sala
Superior, con bastante acierto, estabiece que el desvio de poder es

una causal de nulidad digtinta a la falta de motivacifn:

"La fau:a de motivacisn aludida ocurre cuando ia autori=
"dad al fijar el monto de una multa no atiende a log elementos esta =
" blecidos en la ‘ley respectiva, como aqu&ilos que precisamente deben
tenerse en cuenta para cuantificar dicheo monto, pues en ese caso La
" autoridad no est$ aportando la motivacibn de esa parte de la resolu=
cisn sancionadora. {...)s - En_cambic el desvio de poder es una causal
“diversa (,..) y se produce cuando, atin expresando ios motivos que se
tuvieron en cuenta para cuantificar la mulita, la autoridad vioia el
espiritu de la ley, el propSsito del "151:1'&'&0: al dictar su resolu=

cibn, mediante el ejercicio abusivo de sus facultades® (359).

(359) PRevisifn nfim. 2534/83, resuelta el 27 abril 1983, Mag. pmmﬁe: Mariano
Azuela cUitrén (R.T.F,, abr/43, pp. /39=740).
Dicho criterio habia sido ya escabxecido con anterioridad en el siguiente pme-!
. cedente:
: mmmrmmmmxmmmmowmmm, SON CAUSALES
DE NULIDAD DYVERSASy cuyo texto es visible en la p. 633 del nfm. 23 de la
Reviata del Tribunal Fiscal de la Federacion (nov,/81, sequnda €poca, afio 1V).
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Egta distincidn se ha confirmado clarament.e,'con 1a
aprobacién de la tesis jurisprudencial ndm., 179, que la Sala Supe=

rior del Tribunal Figcal ha dictado con el siguiente rubro y texto:

AGRAVIO INOPERANTE,.- IO ES EL QUE PRETENDE COMBATIR LA SEN =
TENCIa RECURRIDA MANIFESTAMDO QUE EL DESVIO DE PODER DEBE PROBARLO EL PARTICULAR,
ST Lp SpLA DEL CONOCIMIENTD DECLARM LA NULIDAD DE LA RESQLUCION mMPUGRAD2 POR
FALTA DE MOTIVACION DE LA CUANTIA DE IA SANCION, "Si la sala juzgadora de=
clara la nulidad del proveido impugnado porque no se motivd el monto
de la sancién impuesta y la autoridad recurrente pretende combatir
dicha sentencia manifestando que el degvio de poder corresponde pro
barlo al particular, el agravio respectivo debe considerarse inope=
rante porque no Combate el fallo recurrido, ya que ‘el desviy de po=
"der y la falta de motivacibn son caugales de anulacién "diversas" (360).

(360) Tritunal Fiscal de la Federacién, Informe 1983,.. 30 nov, 83, p, 109,

Esta diferenciacifn es acentuada, ademds, por los distintos efectos que pro
duce la sentencia en cada Caso: anteriormente mencionamos (V. supra,§ 242) que, en
caso de degvio de poder, las salas sf pueden determinar, legitimamente, el monto
de lag multas; en cambio, trat&ndose de multag carenteg de motivacion la Sala Su =

perior ha resuelto que no se puede egtablecer su cuantia.En este sentjdo la siquien
te resplucifng

"Si bien es cierta que el articulo 230 del C&digo Fiscal de la Federacisn de
1967 establece que lag salas del tribunal indjcardn los témminos conforme a los cua
leg debe djctar su nueva regolucidn la autoridad, también lo es que tal atribucién
de las salas no debe entenderse en el sentido de que pueden fijar el monto de una
sancifn cuando declaren la nulidad de una resolucién en la cual se impone una multa
Y su cuantfa no se encuentra debidamente motivada, toda vez que la autoridad se en=
cuentra en posibilidad de dictar una nueva resplucién debidamente motivada, por lo
‘cual lag salag de este trilmal sflo deben declarar 14 nuljdad ‘de-la resslucidn ine
' i i de que s i debidamente motivada, 'y no fijar

© Revigién ndm, 459/83, reguelta el 1l ago 83.Mag,ponente: Fcp, Xavier Cdrdenas
Durdn (R.T.F.ndm, 44, agosto de 1983, 2a, @poca afio IV, p, 16),

Solre esgta cuestion, no podemos dejar de advertir que el actual cédigo no
permite dictar miljdades "para efectos” tratandose de facultades discrecionales
(art, 239, fr, III, ler, pdrrafo), a pesar que siempre se han dictado as? log Casos
de degvio de poder, en log cuales se ha llegado, incluso, a fijar legitfmamente el
monto correcto de las multas (cfr,’ a, & 242), implic&ndose con ello el uso de

_tales facultades, ¢Io anterior gsignificarfa acaso que la nulidad dictada en base a
la fraccisn V del artfculo 238 —~corregpondiente a la tipica desviacibn de poder—,
debe ger giempre "lisa y llana"? ¢esto Altimo no refiirfa con el dltimo p&rrafo
del propio artfculo 239, fraccidn 111, que establecen la nuljdad "para efectos”
cuando ge egtd "en-su caso", en el aupuesto previsto por la misma fraccién v del
artfculo 2387  Ia respuesta egtq en manos del legislador o de la jurisprudencia,
nosotros s6lo hemog planteado aquf el problema,
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Encontramos, por otro lado, la siguiente resclucjisn que,
en forma prolija, distingue lag diversas circunstancias en que sge

puede dar el decsrjo de poder como contralor de lag multas:

MULTaS FISCALES,—- REQUISITOS QUE DEBEN CUMPLIRSE AL
IMPONERLAS.~ "{(...) la autoridad fiscal al imponer multas por in =
fraccién a las disposicionesg legales regpectivas, deéera cumplir con
dos tipos de requisitos. Por un lado deberi fundar y motivar la
imposicibn de la sancién, (,.,}, Por otro lado, gi bien lo anterjor
es suficiente para acreditar la procedencia legal de la sancién no
lo es para justificar su monto, pues para ello la autoridad (.;.)
tomard en cuenta lag cir aingtancias especiales del caso (...); (deg=
prendiéndose) las giguientes reglas:

a) si la autoridad no funda ni motiva su sancisn, la
misma deberf{ anularse con bage en lo previsto por el artfculo 228
inciso b) del C&digo Fiscal por incumplimiento de lag formalidades
resgpectivas;

b} si la autoridad funda y motiva jndebjdamente su san=
cién, la misma deberd anularse por la causal establecida en el inciso
c) del citado artfculp 228 por no haber aplicado la Ley en forma
exacta;

c) g§i la autoridad funda y motiva s\t sancign, pero no
"el monto de la m{sma (y este es superior al minimo), al no tomar,
ni expresar las circunstancias del caso, ge deberg nulificar en ese
aspecto con base en el jnciso d} del articulo 228,

d) ' s1 la autoridad, ‘adn cuando tome en cuenta y exprese
"djichas circunstanciag especiales, (...) no aporta las razones porque
' congidera que dichag cjircunstanciag ye dieron en determinado grado o
gentido, resulta gue su sancién *ione un monto excegivo, y por tanto
deberd anularse con fundamento en el inciso d) del multicitado articu
lo 228, por degvio de poder;

e) Finalmente, gi adn cuando la autoridad exprega divhas
“razones que la llevaron a cal{fi~ar o congiderar que ge habian dado
en determinado grado o sentido lag circungtanc{iag del artfcule 37,
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fraccisn I (del Cgdigo Fiscal de 1967), el 4uzgador considera que
las citadas razoneg ‘gon indelridas, procede nuevamente la nulidad

v ————

del proveido con fundamento en el inciso d) multjcitado. Sin embar
go, en estos dos dltimos casos, Corresponderd al actogr acreditar que
‘ge ‘incurris en dicho desvfo de poder, mediante el planteamiento de
sus c¢circungtancias especizles y debiendo acreditar la veraz existen=
cia de las mismas; para que dindose estog supuestos la sala senten=
ciadora tenga los elementos suficientes para juzgar si la sancién
impuesta fue legalmente adecuada"” (36l),

Queremos hacer notar, finalmente, que g pesar de lp in=
dicado en el articulp décimo transitorio del Cédigo Fiscal vigente
(362), la Sala Superior del Tribunal Fiscal ha dictado recientemente
una regolucisn sobre degvio de poder en la que aplica los criterios
tradicionales que hemos sefialado con anterjoridad, desconociendo que
a partir del l° de abril de 1983, el texto del articulo 238, fraccién
V, le impone un nueyo giro a la configuracién del degvio de poder.El
precedente a que nos referimos es el siguiente:

DESVIO DE PODER AL IMPONER UNaA MULTA FISCaL.- C€ASO EN
QUE SE CONFIGURA, "El desvfo de poder es una Caugal de nulidad que
puede configurarge cuando la autorjdad, al imponer una multa dentro
de cjertos lfmites fijados por la ley, desatiende g las cjrcunstan

cias egpecificas y atenuantes gue se pregentaron en el caso del in
fractor que sanciona, y se inclina por un monto elevado cercano al

(361) Revisin ntm, 1090/78, resuelta el 7 mayo 80, Mag, ponente: Mariano Azuela
Gijtrén (T.F.F,, 45 afics, t. TII, pp. 524=525),

(362) El1 texto de dicho precepto es contundente acerca de la aplicacién espacial
de las leyeg de procedimiento, pucs deteminas:

"Los juicios contenciosos administrativos que se hubjeran interpuesto antes
de la entrada en vigor de este Cédigo, se tramitardn y resolversn de confor
midad con sua dispogicioneg", .

Lo cual no deja de presentar serios Problemas porque se trata de una aplica

2122 retroactiva que puede implicar, a veces, cuegtiones diffcilmente compa=
eB-
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miximo permitido. Tal supuesto se produce cuando la aﬁtéridad al
imponer la multa degconoce elementos taleg como que el causante se
habla conformado con el créditeo fiscal y habla ofrecido su pronto
pago, as! como gue ia omisién de impuestos en la gue hahfa incurri=
do fue involuntaria y sin que se realizaran maniobras fmudulentasgs
para egse fin, por lo gue, en tal caso, s€ Configqurag el degvio de

autoridad ‘habfa ofrecide al ‘infractor 'imponerle uma wmulta ‘Cercana
al minimo legal, lo que imcluso habfa hecho en diverso provejde que
- fue declarado nulo" (363),

246,e) ' Cgonsideraciones reflexibnes‘qye"sﬁfgen'der'an511=

- sig qjurisprudencial.- De la lectura y examen cuidadosos del conjun=

to de regolucioneg que hemos transcrito, resultan las siguienteg

reflexjoneg y consideraciones finaleg:

" Priimera .- La jurisprudencia del Tribunal Fiscal ﬁo ha
tipificado el -degvic de poder bajo un criterjo uniforme, similar al
del concepto d;étrinal francds; gino que ha gido excegivamente ca =
suista; originalmente identjificaba el desvio de poder con una insu=
ficiente o indebida motivacisn, hasta que lag dltimas tendencias
jurisprudenciales distingujeron perfectamente el vicio de los moti=

vos del vicio de degvio de poder.

" segunda,~ En la prdctica, el desvfo de poder ha funcio=
nado como una causal reguladora de la discrecionalidad de 1lasg auto=
ridades al fijar el monto de las multas, para que su determinacisn
atienda fundamentalmente a las circunstancias especificas del infrac
tor, pero ighorando siempre los fines perseguidos por la autoridad
sancionadora,

(363) Revigitn ndm, 1367/78, resuelta el 28 gept, 83, Mag, ponente: Josd A. Quin=

tero Becerra (R.T.F., ndm, 45, septiemhre de 1983, 2a, épcca, afio V,
pp. 170-171),
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‘ Tercera,- Resulta paradéjico, pero real, que en Francia,
donde'surqié la nocidn de degviacisén de poder, ésgta haya sido una
creacisén jurisprudencial que ge hizo ley -—en el gentido material--;
en cambjio, en nuestro patls, hakiéndoge introducido por la via legis
lativa, el auténtico desvio de poder no ha cobrado vida, hasta ahora,

en la jurisprudencja fiscal.

" Cuaxta,- Es claro que log cuarenta y cincpo afos de evo=
lucién mexjcana sobre un degvfo de poder que no atiende a los fines
del acto de autoridad gancionatorioc, sino simplemente a gu monto
excesivo y desproporcionado, constituyen una fuerte tradicién que,
dnicamente puede vencerge con base en el texto de la fraccién v del
artfculo 238, que permite impugnar los actos discrecionales cuyos
fines no correspondan a aquéllos para los cuales la ley ha conferido

una facultad digcrecional, -

" Quinta,- Consideramos que egtan dadag, pues, las circung
tanciag formaleg para que el Trjibunal Figcal realjce el necegarjo y
dtil control jurigdiccional de los fineg que persiguen ciertos actos
de la administracién: s6lo faltan las circungtancias materiales,o sea,
que en los hechos, una autoridad incurra en un claro degvio de poder
y que el afectado interponga juicio de nulidad contra su acto, hacien
do valer dicho vicio; si los magistrados reconocen y juzgan el caso
con el debjdo sentido juridico'y declaran la nulidad lisa y llana por
incurrir en la causal prevista en el articulo 238, fraccién v, del
Cédigo Fiscal 1983, podemos considerar ganada la partida, aunque lo
mejor serfa que el asunto llegara a la Sala Superior y ésta determina=
ra juriqprudencialmente log justos alcances y congiderables ventajas

que ofrece la caugal degvio de poder,
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CAPITULO VII

EL DESVIO DE PODER Y LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS LOCALES

247, Panorama general de la justicia administrativa en los

egtados,.- Seria muy amplio e interesante llevar a cabo un andlisis
completo del degvio de poder y §e los problemas de li justicia ad=
ministrativa en las entidades federativas, pero nog enfrentamos ma=
tétialmente a grandes dificultades para hacerlo y'se degbordan, sin
duda, los limites de esta tesis. Es palpable cierto descuido de

ios autores para abordar el régimen jurfdico administrativo estadual y
municipal, gque tambié&n es parte del derecho administrativo mexica =
no; este descuido es mayor tratindose de los medios de defenga en
contra de éctos djictados por los gobernadores ozsus dependencias, y
por log 6rgancs municipales, apareciendo nuevamente el amparo como
posible, y a veces dnica solucién de esos mdltiples litigios. En su=
ma, lo contencioso administrativo no federal es bastante ignorado y

no se le ha dado la importancia debida.

Sin embargo, la doctrina ha hecho notar la necesidad
de tribunales contencjoso~administrativos estatales, estudiando su
fundamentacién legal --que seria el respeto y desarrollo de nuestro
federalismo— y cuestjonando si na liegado el momento oportuno y
conveniente de que se establezcan este tipo de tribunales en las en

tidades federativas:

Como primer arqumento a favor de su establecimiento,
se ha hecho notar que log recursos adminigtrativos no cumplen loé
requigitos constitucionales de "justicia pronta y expedita” del ar=
ticulo L7, ni constituyen medios adecuados de defensa, ya que_la‘ag

toridad administrativa no puede actuar como un verdadero juez. Como
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segundo argumento, Se explica que el juicio de amparo tampoco es el me
dio indicado para suplir adecuadamente la primera insfancia en la

materia gdministrativa local, pues el juez federal debe realizar el
objetivo histérico que le compete: salvaguardar la constitucionali=
dad por la via del amparo y sOlo conocer de las cuestiones de lega=

lidad en filtima v excepcional instancia,

Como resultante de la exclusién de aquellas vias inade=
cuadas de defenga, se ha llegado a afirmar que existen los juicios
contencioso-administrativog, sea ante una jurisdiccién local auténo=
ma, sea ante una judicial; plantefndose asf la cuestidén: en la medida
en gque hay una mayor poblacidn y desarrolio econémicos, los cometidos del
Poder Pblico son cada vez mds amplios y la participaci6én del Estado
en‘ la vida sociél mis intensa, entonces los conflictos entre autori=
dades y particulares se multiplican, haciendo falta un juez especiali
zado para resolverlos; para evitar recargar la juris&iqcién federal,
se confirma la necesidad de tribunales a nivel local en el campo de
lo contencioso-administrativo, con jueces lo guficientemente imparcia
les, capacitados y auténomos que, por medio de un proéedimiento gen =
cillo y 4gil, puedan hacer efectiva y real la justicia administrativa

para Los gobernados en los estados de la Federacifn (3¢4).

248, " Alcance limitado de nuegtro anflisisg: gblo dos tribu =

nales administrativog locales.- Circunscribimos nuestro egtudio a sélo

dos tribunales administrativos locales, si bien hubiéramos deseado in=

(364) Cfr. VALDES-VILLARREAL, Miguel, "Necesidad de tribunales contencioao~adminig=
‘trativos estatales en los Egtados Unidos Mexicanos”, en el ‘Homenaje ‘al profes
sor Eloy TARES-MARTINEZ, en prenga, Caracas: Universidad Central de | Venezuela,

En el migmo sentido se ha manifestado F7X ZAMUDIO lop. cit., p. 132):
"...Congideranos que todavia debe perfeccionarse ([esta evolucisn de la juries
diccibn administrativa) en varias direcciones, y la mis importante congiste
en la jntroduccidn de tritunales administrativos en las Entidades Federativas
que todavia carecen de ellos".
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vestigar con detalle la existencia o no, de este tipo 6e‘jurisdic=
ciones en las otras treinta entidades federativas (365);‘asi pues,
veremos enseguida el desvio de poder en el Tribunal Contencioso Ad=
ministrativo del Distrito Federal y en el Tribunal Fiscal del Esta=
do de M&xico. Tengamos presente que el desvio de poder, segfin la
experiencia francesa, es un vicio que tiende a cometerse con mayor
frecuencia por las autoridades locales y/o municipales (366); por
ello resulta de gran trascenéencia vincular este an8lisis con el de
estos dos tribunales locales tan cercanos a la proteccibn de los le=

gftimos intereses de quienes habitamos el conurbado Valle de Mé&xico.

Seccibn I.

El desvio de poder en el Tribunal Contencioso Administrativo del

Distrito Federal.

249.27) Creacifn y principales caracteristicas de este tri=

Qgggi.- El Ejecutivo federal propuso la creaci8n de un tribunal ad=
ministrativo en el Distrito Federal, con el fin de establecer un
eficaz sistema de justicia administrativa en favor dé los millones
de habitantes que radican en la sede de los poderes federales,

Discutida inicialmente la propuesta de ley ante los senadores, fue

>(365), Respecto de las jurisdicciones'administrativas estatales, nos parece inte=
resante transcribir las observaciones que hace FIX ZAMIDIO (op.cit.,p.87):

"..o.tamando en consideracifn que se hicieron alqunos intentos infructucsos
para crear tribunales fiscales de jurisdiccifn delegada en Tamaulipas {(1951);
Colima (1955); y Guanajuato (1962-1963), m&s recientemente han tenido &xito
estos intentos, y en orden cronolfgico podemos mencionar la introduccifn de
los giguientes organismos: Tribunal Fiscal del Estado de M@xico (1958);
Tribunal Fiscal del Estado de Veracruz (1975); Tribunal Fiscal del Estado de
Sinaloa (1976); Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Estado de So=
nora (1977); y Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Estado de Hi =
dalgo (1979)".

' (366) CEr. AUBY et DRAGD, op. cit., 1T, p. 405.
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aprobada por el Congreso de la Unién y publicada en el D.O. de 17
marzo 1971; el tribunal qued§ instalado cuatro meses después de esta

fecha.
Se abrif asi el camino a este medio de impugnacibn, com=

pletamente nuevo, gue permite discutir la validez de los actos admi
nistrativos dictadosg por las autoridades del Departaﬁento del Dig =
trito Federal, mediante un procedimiento gencillo y antiformalista,

cuyas caracteristicas mds sobresalientes son:

Establecer asesorfa y defengorla gratuitas (art., 12).

- Autorizar imposicidn de medios de apremio (art. 29).
- Bxigir un simple interé&s para actuar (art. 33).

- Reconocer la suspensidn de los actos impugnados. {(arts.
57 al 61). '

= Permitir la supiencia de las deficienclas de la deman=

da (art. 79, fraccién III).

El Tribunal Contencioso del Distrito Federal se inscribe,
sdemds como un tipico tribunal adminis;:rativo-‘auténomo, segln lo es=
tablece el artfculo 1° de su ley (367) y conforme las bases sefiala =
das en el sequndo p&rrafo del artfculo 104 constitucional, fraccién

I y, a semejanza del Tribunal Fiséal de la Federacibn, ha sido estruc=

(367) " E1 Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Distrito Federal, esti dota=
do de plena autonomfa para dictar sus fallos y es independiente de cualguier au
toridad administrativa. Tiene a su cargo dirimir las controversias de carficter
administrativo que se susciten entre el Departamento del Distrito Federal como
autoridad local y, los particulares. Tendrd la organizacidn y atribuciones que
esta ley determine’s

Sobre este precepto podemos camentar que la naturaleza local de este tribunal
deriva de que juzga actos de una autoridad local, conforme se desprende e
los tAminos en que se ha redactado el artfculo 1°; sin embargo, se debate como
eg posible que se sostenga el cavdcter local de las autoridades del Dast.rito
Federal si desde que se suprimif el régimen municipal por las reformas constitu
cut:. es de 2;). a(igosto 1928, eg administrado por una dependencia del Poder Eje =

vo Federal (art. 26 44de1a orgfnica de la
T y Ley orygé administraci6n plblica
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turado como un tribunal de anulacién (368 ).

250,.B) Cuestiones orgdnicas y de integracifén.- El Tribunal

de lo Contencioso Administrativo funciona en pleno o en salas cole=
giadas de tres miembros, estd compuesto de diez magistrados numera=
riog (nueve de los cuales confo;man treg salas y uno)es el presiden
te), pudiéndose nombrar los supernumerarios necesarios hasta inte =
grar dos salas mds (v. art. 2 de la ley del tribunal). El nombra ==
miento de los magistrados debe recaer en licenciados en derecho, co
rridndose asi el camino a especialistas de otras ramas z2ministrati=
vas, y es hecho por el Ejecutivo cada, seis afios, a propuesta del
jefe del Departamento del Distrito Federal y con aprobacifn de la
Camara de Diputados. Para la remocién y emolumentos de los magis =
tradog nombrados, se aplican log principios y reglas a que estd so=

metida la magistratura judicial local (v. arts. 3°, 4° y 7°).

(368) Aunque tuvo camo caracteristica inicial una facultad que lo aproximaba
muche a la plena jurisdiccifn, pueg originalmente en su artfculo 77, frac=
cibn III se establecif:

"Lag sentencias que dicten las salas (...) deberdn contener:

III.~- Los puntos resolutivos en que se expresen con claridad las decisiones

o actos administrativos cuya nulidad o validez se declare, la reposicién del
procedimiento que se ordene, los t&rminog de la modificacidn del acto impug= -
nado, v en su caso, la condena que se decrete".

fste precepto tue modificado sustancialmente con motivo de lag refarmasg publi
cadas en el D.0. de 3 ene. 1473, quedando ubicado ahora en el articulo 79 y
expresando en su misma fraccién III lo siguiente:

"Los puntos resolutivos en los que se expresarfin los actos cuya validez se 2
conozca o cuya nulidad se declare, el plazo que se d¢ a la autoridad para con
testar una peticidn (...), o bien, la orden de reponer el procedimiento”,

Como vermos, se suprimié la posibilidad de dictar una condena y los témminos
en que deba modificarse el acto impugnado, lo cual evidentemente es una muti=
lacifn grave, que se justifich con la idea de que el trimunal invadia asi las
competencias administrativas. Sin embargo, como contrapartida de ello, el ac=
tual articulo 81 reafimma la facultad anulatoria del tribural (adoptando una
férmula similar a la del art. 80 de la Ley de Anparo):

"De ser fundada la demanda, las sentencias dejar&n sin efecto el acto impugnado
y las autoridadeg responsables quedarfn obligadag a otorgar o restituir al acto
en el goce de log derechos que le hubiesen gidn indebidamente afectados o des=

conccidos, en los términog que establezca la sentencia.
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251.C) Asgpectog competencialesg.- Regaltando Gnicamente lo

bidsico, podemos mencionar que la competencia del tribunal se delimi
ta mediante el sistema de clfusula general, lo cual le permite ac =
tuar respecto de todas las controversias juridico-administrativas,
incluyendo la materia fiscal local del Distrito Federal, que inicial

mente se otorgé al Tribunal Fiscal de la Federacidn (369).

252,D) Del procedimiento contencioso-administrativo.~ Ten=

gamos presente que en la ley del tribunal existen preceptbs propios
de una ley orgdnica (titulo I, arts, 1° al 23) y de un c6digo proce=
sal (tftulos IT al IV, arts. 24 al 94); a propésito de las cuestio =
nes estrictamente procesales no deseamos, ni podemos abundar ya en
mayores detalles, mucho menos repetir lo que en el texto legal egtd
completamente regulado sobre las.partes (v. arts. 32-35), lag noti=
ficaciones y los t&rminos (v. arts. 36445), log impedimentos (v.arts.
46-49), la demanda y su contestacién (v, arts., 50-56), la suspensidn
(v. arts., 57«6l), lag pfuebas (v. artg. 62=70), log cagos de impro =
cedencia y sobreseimiento (v, arts. 71-72), la audiencia (v. arts.
73-77), la sentencia (v. arts, 78-82), los recursos (v, arts. 83-87)y

la jurisprudencia (v. arts. 88-94),

{369) Eg el texto de las gicuientes dos fracciones del artfculo 21 vigente de la
ley del triunal, lo que le otorga, en téminos generales, su campetencia
mis importante:

ART. 21.~ "Son atribucioneg de las salas conccer de log juicios que se pro=
mmannlccntrag

-~ Log actog administrativos que las autoridades del Departamento del Distrito
Ehderal dicten, ordenen, ejecuten o traten de ejecutar ‘en ‘agravio de los parti=

II.~ EEb resolucioneg definjtivag dictadas por el Departamento del Distrito Fe=
deral en las cue se determine la existencia de una obligacifn fiscal, se fije
égta en cantidad 1iquida o se den Las bages para su liquidacifn; nieguen la de=s
votucidn de un ingreso indebidamente percibido o cualquiera otra que cauge agras
vio en materia fiscal,
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253,E) Evolucién vy andlisis de las causales de nulidad.-

vamog a estudiar algo gque nos interega muy esgpeciaimente para los
efectos de nuestro tema: la presentacibn de las causaleg de nuli=
dad en la ley del tribunal, tratando su ubicacidn y redaccibn ini =
cial, pasando por sus dos reformas fundamentales y analizando su pe
culiaridad b3gica, correspondiente a la cuarta causal de nulidad,
la cual parece,a la vez, negar, identificarse y desbordar el concep

toc de desgviacifn de poder.-

254,a) La adopcin cldsica, perc con una'apertura'residuai

notorjamente amplia.~ Lag causales gue operan ante el Tribunal Admi=

nistrativo del Distrito Federal casi corresponden a las cuatro aper=
turas clésicas del recurso francés por exceso de poder (supra,b§§8l-94)
y a la formulacidn que habla adoptado el C8digo Figcal de la Federa=
¢ién hasta marzo de 1983; no'hay una identidad completa; porque la
cuarta causal ofrece una originalidad, subrayada en su propio texto,
que trangcribimos a continuacién y que corregponde a la pregentacifn
inicial de tales causales:

Art, 21.~ "Son atribuciones de las salag del tribunal:

I.- Conocer (...) de los juicios que se promuevan contra

cualquier resolucifn o acto administrativo de las autori=
dades dependientesg del Departamento del Distrito Federal

{...), en lasg que el presunto agraviado alegue como causa
la ilegalidad;

a) Incompetencia de la autoridad;

'b) Incumplimiento u omisién de las formalidades del proce=
dimiento;

c) Violacién de la ley o no haberse aplicado la debida;

d) Arbitrariedad, degproporcisn, degigualdad, injusticia
‘manifiesta o cualquier otra causa similar, tratdndose
de actos discrecionales; y

e) (Omissisg)”.
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En el primer inciso de este precepto puede notarse, con=
firmando nuestro criterio anterior (v. supra, § 224), que se hace
referencia a la incompetencia de la autoridad y no a la del funcio=
nario; el segundo inciso especifica las dos modalidades del vicio
formal o de procedimiento: incumplimiento por acciG? y por omisidn;
el tercer inciso establece la causal de violacibn de la ley también
en  su doble aspecto, es decir, por un acto positivo o por la ausen=
cia del acto debido, y el cuarto inciso constituye una apertura resi
dual que —en opinién de nuestradoctrina— tiene una amplitul dnica

en derecho comparado, pues rebasa el alcance de la desviacibn de

'

poder y de la desviacibn de procedimiento, para apuntar, descripti =
vamente, a nociones mucho mis amplias y abiertas con la expresifn "y

cualquier otra causa similar" (370).

255,b) Primera reforma: una cuarta causal menos restringi=

da, aunque mis difusa.- En el D.0O. de 4 enero 73, aparecieron publi=
cadas las primeras reformas a la Ley del Tribunal del Distrito Fede=
ral, las cuales modificaron sustancialmente numerosos articulos; las
causales de nulidad pasaron a ser reconocidas y reguladas por el ar=s

ticulo 77 bis, en los siguientes t&rminos:

"Son causas de nulidad de los actos impugnados de las
autoridades demandadas:
I.- Incompetencia (...);
II.~ Incumplimicnto u omisibn de las formalidades lega=
les,
I1I,- Violacibn de la ley (...):
V.- Arbitrariedad, degpropoxeibn, desigualdad, injus=
ticia manifiesta o cualgquiera otra causa similar".

(370) Cfr. COMEALEZ-COSTO,; op. Cit., p. 165.
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Asi pues, la primera y tercera causales permanecieron
idénticas, en la segunda se establecif "legales", en lugar "del pro
cedimiento" y en la cuarta, se suprimib la frase restrictiva "tra =
t4ndose de actos discrecionales", lo cual permitirfa aplicar esta
peculiaf causal a cualquier tipo de actos administrafivos sujetos a
la competencia de este tribunaf, pudiéndose concebir que afin en
cagos de actos reglados se cometan "arbitrariedades”, "desproporcio

nes", "desigualdades", o "injusticias manifiestas"”.

El planteamiento gue surge de esto iltimo es bastante
interesante, queda sujeto a debate y discusiones la posibilidad de
que actos dictados por autoridad competente, respetando las formali
dades legéles y cumpliendo objetiva y estrictamente con la ley, pue

dan constituir una ilegalidad en atencifn a la cuarta causal.

256.c) Sequnda reforma: solo un cambio de ‘ubicacifn.~ El

precepto que inicialmente reconoci8 y estableci$ las causales de nu
lidad en la Ley del tribunal, se ubica en el capftulo V (de las sa=
las del tribunal) del tftulo I (de la organizacién y competenéia);
conforme a la primera reforma ya sefialada, pas$ a ubicarse en el capi=
tulo IX (de la sentencia), pero del tIﬁulo II (del procedimiento).
Segfin esta segunda y Gltima reforma, del 3 enero 1979, el precepto
que regula las causales de nulidad es reubicado nuevamente en'el
capftulo V del tftulo I, sdlo que ahora bajo el numeral 22, respe =
t&ndose fntegramente el texto de las cuatro fracciones;lsi bien se

redujo la frase inicial que expresa ahora simplemente:

"ser&n causas de nulidad de los actos impugnadosg:...”

(v. supra, § 254).
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257.F) Comentarios sobre la existencia de la causal desvio

de poder.- En opinién de los autores que comentan esta causal

los supuestos contemplados en el articulo 22, fracecibn IV, de la Ley
del tribunal "atienden a la intencifn ilegftima de la autoridad que
produjo el acto" y "constituyen lo que la doctrina denomina vicio

de desviacifn de poder, el cual se presenta cuando la autoridad que

emiti8 el acto administrativo persigue una finalidad distinta de
aquélla que deriva expresamente de la ley, excediéndose, asi, en el

ejercicio de las potestades que le han sido conferidas" (371).

En lo particular, creemos que los autores citados exage
ran un poco en su interpretacifn del contenido de la cuarta causal, pues
la verdad que su redaccidn da para todo; pero ¢qui8n puede asegurar
que el legislador se quiso referir al concepto francés de desvia =
cibn de poder, utilizando conéeptos mis bien anglosajones como los
mencionados? ¢qui&n puede establecer con exactitud cufndo hay una
arbitrariedad, o una desproporci®n, o una desigualdad, o una injus=

ticia?

Depende mucho del criterio que se adopte, para'derivar
de esta cuarta causal ia figura de la desviaci®n de poder y, por lo
tanto, el control de los fines del acto administrativo, siendo evi=
dente que tales autores se han manejado con el criterio francés del
Consejo de Estado. Sin embargo, puede sostenerge lo siguiente: si
bien es évidente que en forma expresa no se menciona la desviacibn
de poder entre las causales, sf estarfa reconocida implfcitamente
en la amplisima cuarta casual, es decir, sustancialmente, s cabe y

hasta se desborda la nocifn de desvio de poder en el artfculo 22,

(371) VAZQUEZ GALVEN, Armando y GARCTA SILVA, Agustfn, El Tribunal de lo Conten=
cioso Administrativo en el Distrito Federal, Mdxico: Orto, 1977,pp. 21l6~217,
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fracecibdn 1V; pero formalmente no existe, y si a esto agrégamos que

en la préctica no se aplican las hipStesis de la cuarta causal, ni

el desvi{o de poder, hacemos una proposiéi6n concreta para superar

esta situacibn: que se incluya en la enumeracibn del articulo 22,
fraccién IV la desviacién de poder, o bien se agregue una quinta
fracci®n rncion&ndola o describi&ndola (vgr.ert.238, V. C.F.F.)y que se supri=
ma la frase residuzl, la cual ayuda poco para precisar las nociones y més

bien propicia confusiones (372).

(372) Esta proposicifn se fundamenta, ademfs, en los siguientes antecedentes:

la Ley del Tribunal de lo Contencioso=Administrativo del D.F, fue inspirada
grandemente por el anteproyecto de "ley federal de justicia administrativa" de 1964
{cuya comisién redactora estuvo formada por los magistrados del Tribunal Fiscal Rub#n
Aguirre Elguézabal, Margarita Lamelf Cerezo y Dolores Hedufn Viru#s); en dicho ante<
proyecto se establecfan como "causas de ilegalidad": a) "Incorpetencia de la autori=
dad responsable del acto"; b) "Violacifn esencial del procedimiento administrativo";
¢) "Violacifn de la ley por aplicacifn inexacta o por no haberse aplicado”; y d) "Ar
bitrariedad, despmporclén violacibn del principio de igualdad frente a la ley u

otros principios generales de derecho, injusticia manifiesta o cua%r otra causa

haga el acto inadecuado al fin la autoridad administrativa persequixr
iC%r. T articulo de HEDUAR-VIRUES, gﬂacia un Iribunal Federal de Justicia AQMNLS =
trativa”, en los Estudios de derecho pfiblico contemporfneo. Homenaje a Gabino Fraga,
M8xico: FCE-UNAM, 1a. ed., 1972, p. 135).

Asl pues, el texto del actual art. 22, fr. IV, de la Ley del Tribunal del D.F.
tuvo cano antecedente esta iltima causal del anteproyecto mencionade, la cual sf se
raferfa directamente al desvfo de poder, pues establecfa en forma explfcita "cualquier

otra causa que haga el acto inadecuado al fin"; pero el legislador de 1970 quiso re=
sumir este extenso precepto y dej8 su frase final asf: "cualquier otra causa_similar”.

Otro anteproyecto mds reciente (1981) de "ley de Justic:La administrativa" dis =
tingue came causales las siguientes seis:

art. 83.- (...} I "Inconpetencia®; II. "Vicio de forma"; III. "Violacifn del
orden jurfdico"; IV, "Motivacién errSnea"; V. "Desvio de %" y VI "Desproporcidn,
arbitrariedad, injusticia manifiesta, desigqualdad, o er otra causa similar,
tratindose de la imposici6n de sanciones”.

El artfculo 84, fraccifn V, establece que existe desvio de poder cuando el acto
administrativo dictado en ejexcicio de facultades discrecionales no corresponde a
los fines para los cuales la ley oonfiera dichas facultades, incluso cuando el fin
persequido sea también de inter8s pfblico”,

Este (ltimo anteproyecto combina las experiencias vividas, establece clara e
independientemente la causal el desvio de poder, y orienta las hipStesis de la sexta
causal al oontrol de sanciones,
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258.a) Relaciones entre la violacidn de la ley vy la cuarta

causal.~ Ademis, las opiniones doctrinales pjensan que se puede
relacionar, en cierta forma, la cuarta causal con aquella prevista
en la fraccién III del mismo articulo 22 de la Ley del tribunal, que
es la de violacién de la ley: dichos autores sostien?n que "en aques=
1llos casos en que las hipbtesis normativas prevén, de manera precisa,
la finalidad que, con la emisifn del acto, se debe alcanzar, puede
decirse que al actuar con finalidad distinta, la autoridad incgrre
en violacibén de la ley, puesto que su actuac¢ibn contradice la dispo=

sicibn sustantiva que regula el contenido del acto" (373).

Por nuestra parte, consideramos de gran importancia de=
tenernos en profundizar un poco sobre las relaciones entre las hipb=
tesis de la cua?ta causal y la violacibn de la ley: con anterioridad
(v. supra, & 254) dejamos asentada la posibilidad, discutible por
cierto, de que opere la cuarta causal, en forma independiente de las
dem&s, o sea, de que un actp dictado por la autoridad competénte, va
lido formalmente y sin violar la ley, pueda ser anulado atendiendo a
cualquiera de los indetefminados conceptos jurfdicos que contempla

la cuarta causal,

En un momento dado, se pensarfa que s6lo puede haber ar=
bitrariedad, desproporcifn, desigualdad o injusticia, incumpliendo
la ley, ya que lo contrario da cabida a que los jueces y litigantes
impongan criterios subjetivos que perﬁitan concebir tales hipbtesis
en cumplimiento de las 1éyes; luego, &stas serian arbitrarias, des=
proporcionadas, inequitativas e injustas, propicifindose entonces ol

incumplimiento de las leyes calificadas como tales, situacién quo

073) cgr. VEZQUEZ GALVAN y GARCEIA SILVA, op. cit., p.217.
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se antoja aberrante e imposible en un Estado de derecho.

Ahora bien, si siempre van a existir las hipStesis sefia
ladas en la multicitada cuarta causal acompafiadas de una violacibn
legal, pierden completamente su razén de ser y bastarfa s8lo el re=
conocimiento de la violacidn de la ley como causal dF nulidad; mas
la solucibn no es tan sencilla:. nos resistimos a pensar en la inu=
tilidad total de la cuarta causal, como la préctica del Tribunal pa
rece evidenciarlo (374), pues siempre que se han acreditado las cau
sales I, II y III, simplemente se cita "a mayor abundamiento" la IV
(es injusto el acto que no‘cumple con‘la ley, es arbitrario el acto

dictado por autoridad incompetente, es inequitativo que no se cumpla

(374) Hasta la fecha, la Gnica tesis jurisprudencial que el Tribunal del Distrito
Federal ha publicado en relacién a la cuarta causal, es la siguiente:

Jurisprudencia ntm. 9 (Salas)

ARBITRARIOS, LOS ACTOS EMITIDOS POR LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS QUE CA=
REZCAN DE FUNDAMENTACICON.- "Si las autoridades administrativas del Departa=
mento del Distrito Federal dictan una orden o resolucién que cause molestias
a los administrados, sin citar las disposiciones de carfcter general que le
sirven de fundamento, el acto de autoridad es arbitrario y debe anularse”.

Juicios 465/71, 437/72, 527/72, 559/72.
(Gaceta Oficial de 1° de noviembre de 1976).

De esta jurisprudencia podemos camentar, en lo particular, lo siguiente: como
la falta de fundamentacién podfa considerarse una violacifn directa de la Constitu=
cifn y esto abrfa las puertas a las impugnaciones por la via del amparo administra=
tivo indirecto, el Tribunal, gracias a esta jurisprudencia que definié la arbitra=
riedad, transforma una violacifn constitucional directa en causa legal de amla =
cifn; pero, como anotamos, no hay més jurisprudencias que aborden y traten de defi=
nir los alcances de las hipStesis correspondientes a la multicitada cuarta causal.

Es mis, increfblemente, el Tribunal del D.F. en la préctica, ha dejado de
publicar y crear nuevas jurisprudencias; nos sorprende y entristece este panorama
real: los asuntos de trascendencia llegan directamente a conocimiento del Poder Ju
dicial Federal y de la Revista del Tribunal sblo aparecieron los primeros dos nfme=
ros, en 1972 y en 1973; 1a situacifn es lamentable y nos recuerda y pone de mani =
fiesto el valor de las criticas que NAVA-NBEGRETE lanz6 en su artfculo "Grandeza y
decadencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal®,
Estudios sobre medios de defensa y otros temas fiscales, ler. N, extraord:.narm
de 1a Revista del Tribumal Fiscal del Estado de MBxlco, Toluca, México, 1978, pp.
261-282,
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con los requisitos legales); pero, en la préctica, es definitivo que

la cuarta causal no ha podido operar en forma autbnoma.

Nuestra resistencia se debe.a que, por conducto de es=
ta discutidisima cuarta causal, se prodria introducir y concebir la
desviacibn de poder en el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
de Distrito Federal, sea mediante su reconocimiento formal (para lo
cual se hace necesario una reforma legislativa, v. supra,§ 256, in

fine), sea mediante su préctica jurisprudencial,

259.b) Rechazo a las f6rmulas rigidas.~ Es evidente que la

cuarta causal que comentamos en estas lineas, constituye un modo
bastante flexible de regulacifn de las causales de nulidad que, en
el fondo, podrfa permitir a la jurisprudencia descubrir nuevos aspec
tos de las nulidades administrativas. Es precisamente por esto que
algunos autores hacen notar que dicha causal permite al juzgador ac=
tuar con sensibilidad y sentido critico para calificar un determihado
acto como arbitrario, desproporcionado, desigual o injusto; aunque
esa apreciacién sb6lo puede resultar de los elementos de juicio que
proporcionan las constancias del expediente, conjuntadas con presun=
ciones precisas y concordantes que produzcan en el Tribunal la con =

viceidn de que se produjo el vicio (375).

As! pues, la cuarta causal combinada con las otras ca =
racterfsticas especificas del Tribunal (gupra, & 249), evita el ri=
gor de las f8rmulas que consideran a la sentencia como un acto nediante cl
cual se manifiesta la voluntad del juzgador como un mecanismo insen
" sible y rfgido, que atiende m4s al tecnicismo jurfdico que a los

fines de la justicia.

(375) cfr. VAZQUEZ-GALVEN y GARCIA SILVA, op. cit., p. 217.
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260.c) Consideraciones personales.-~ En nuestra opinibn, a

pesar de la vigencia formal de las m@ltiples posibilidades de anula=
cibn en base a la fraccibn IV del artiéulo 22 de la Ley del Tribunal
del D.F,, consideramos que no se ha propiciado su desarrollo en vis=
ta al control de los fines que debe perseguir todo acto administra =

tivo, particularmente los discrecionales.

Ahora bien, no se trata de discutir la existencia o re =
conocimiento tebricos de la desviacién de poder en el contencioso del
D.F.; sino que se trata de determinar su aplicacifn sustancial y, en
este sentido, hemos de insistir gue @nicamente las decisiones juris=
prudenciales podrfan dar sentido y efectividad a los discutibles con
ceptos de "arbitrariedad®, "desproporcién", "desigualdad" o "injus =
ticia", asf como un contenido concreto a las "otras causas similares",
entre las cuales se entenderia ~~por qu& no—, el desvio de poder;
pero definitivamente no se han elaborado tales criterios jurispruden=
ciales que lleven a la prictica las abiertas opciones de la cuarta

causal.
Sin embargo, debemos comprender las dificultades a que

se enfrentan los magistrados para dictar una sentencia teniendo como
base, exclusivamente, la cuarta causal, sobretodo por lo paradfjico
que resulta la existencia de actos "legales" por no incurrir en nin=
guna de las tres primeras causales, pero "ilegales" por tipificar
una "arbitrariedad”, una "desproporcibn", una "inequidad", o una"in=
justicia". En verdad, es inimaginable la sentencia favorable a un
particular que recaiga a una demanda cuyo agravio central se funde

en cualquiera de estos indeterminados conceptos juridicos.

Creemos que la falta de reflexiones, tanto doctrinales,

como jurisprudenciales sobre estas cuestiones, que pudieran enriques
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cer y dar un sentido positivo a las hipBtesis mencionadas, es una
muestra mis de que la cuarta apertura que presenta la Ley del Tri=
bunal del D.F., es un precepto "muerto”, al que hace falta darle
vitalidad con litigantes brillantes y honestos y con jueces agudos y‘
valientes, pues no dudamos que las autoridades del DFpartamento del
Distrito Federal den, ocasionaimente, ejemplos de situaciones concre
tas que propicien o permitan la aplicacibén de los supuestos contem =

plados en el multicitado articulo 22, fraccibn IV.

Por otro lado, hay que considerar ciertos factores extra-
jurfdicos que influyen, rotundamente, para que este preceptoc no pase
de ser —-por ahora— una mera declaracibn abstracta, sin posibilidad
alguna de concretarse; tales factores son los de tipo hist8rico, po =
1ftico, econbmico, educativo, etc., e impiden que el articulo 22 en
su fraccibn IV se convierta en un remedio jurisdiccional eficaz para
garantizar los derechos de los administrados contra los abusos de
las autoridades. Es aquf cuando resalta la utilidad de la causal
desvio de poder, la cual si puede operar eficazmente contra una mani=
festacifn especffica de abuso de poder: la gue altera los fines de la

ley para servir a fines ajenos.

No podemos dejar de mencionar que un aspecto trasccenden=
te de la existencia de esta causal, tal como est& regulada actualmen=
te en la fraccidn IV del artfculo 22, consiste en poner de relieve la
importancia de ciertos principios gcnerales de Derecho, los cuales
deben ser reconocidos y respetados, afin en contra de un texto legal

que los contrarfe o desconozca,

Para finalizar y profundizando un poco mis sobre esto,

notamos que el derecho a una aplicacibén no arbitraria, proporcionada,
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equitativa y justa de las leyes, o bien, el derecho a que se dicten
leyes justas y equitativas que no permitan arbitrariedades ni despro
porciones; constituyen, mis bien, ideales de diffcil o imposible ase
guramiento, pero por los que deben pugnar y luchar sin cansancio,
tanto gobernantes como gobernados. Es evidente la i?utilidad de los
derechos que no tienen medios eficaces para ponerse en ejercicio y
parece que estamos en presencia de este tipo de derechos cuando nos

referimos a los establecidos en la discutida cuarta causal.

Seccibn I1

El desvio de poder en el Tribunal Fiscal del Estado de Mé&xico

261.a) Sumﬁrio de su evolucidn.- El 30 de diciembre de

1958, bajo la gobernatura del Dr. Gustavo Baz, se promulgé la Ley
que establecid el Tribunal Fiscal del Estado de ME&xico; siguiendo el
modelo trazado por la creacidn del Tribunal Fiscal de la Federacibn,
su artfculo 1° estableci8 lo siguiente:

"El Tribunal Fiscal del Estado de M#&xico tendr§ las fa=
cultades que esta ley le otorga y dictard sus fallos en representa=
cibn del Ejecutivo del Estado, pero ser8 independiente de la Direc=
cifn General de Hacienda del Estado y de cualquiera otra autoridad
administrativa" (actualmente, por las reformas que impuso la nueva
Ley orgdnica de la administracién p@blica de la entidad, se transfor
m8 la antigua Direccién General de Hacienda en la Secretarfa de Fi =
nanzas).

Esta L.ey fue breve, constaba sblo de 16 artfculos, abro=
g8 la Ley del servicio de justicia fiscal del Estado que databa de
1943, y faculté al Ejecutivo estadual para reglamentarla. M4s ade =

lante, la Ley fué reformada en sus dos Gltimos artfculos y adiciona=

da, con diez artfculos m&s, por un decreto publicado el 3% ‘dic. 1966
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pero posteriormente las disposiciones de esta Ley fueron derogadas

para integrarse en el primer C6digo Fiscal del Estado (publicado el
2 enero 1971, y puesto en vigor al dfa siguiente), ordenamiento que
fue modificado en 1977 para desconcentrar las funciones del Tribu =

nal Fiscal del Estado (376).

Finalmente, el 29 diciembre 1979, se public8 el segundo
C6digo Fiscal del Estado, cuya vigencia se inici6 a partir del 1°
enero 1980, y el cuallregula en su tftulo sexto la fase contenciosa

del procedimiento tributario {arts. 170-221).

262.B) Principales caracterfsticas.~ Es un tribunal adminis=

trativo estadual dotado de plena autonomfa f{art., 170), tiene dos
salas unitarias, una en la capital del Estado y otra en el municipio
de Naucalpan de Juirez, eje d? su desarrollo industrial (art. 171):;
el nombramiento y remocifn de sus magistrados sigue los procédimientos
establecidos por la Constitucifn del Estado para los magistrados del

Tribunal Superior de Justicia (art. 172).

El juicio de nulidad ante este Tribunal Fiscal es impro=
cedente por cauéas muy similares a las establecidas en el procedi =
miento contencioso-fiscal federal (art. 178), su competencia (art.181)
abarca, estrictamente, las resoluciones en materia fiscal dictadas
por cualquier 8rgano fiscal del Estado o por cualquier autoridad fis=

cal municipal.

Para el procedimiento son aplicables las disposiciones
establecidas en el propio C8digo Fiscal del Estado o, supletoriamcantec,

las del C6digo de procedimientos civiles local.

(376) cCfr. ®IIZ PEREZ, Tomfs, "Introduccifn" al ler. nGm. extracrd. de la Revista
del Tribunal Fiscal del Estado de M8xico en ocasifin de su 20° aniversario,
denominado Estudios sobre medios de defensa y otros temas fiscales, 1978,
. 11-22,
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En este c6digo quedan definidos quiénes sén'partes en
el procedimiento (art. 183), se establecen las reglas sobre notifi=
caciones y t&rminos (arts. 188-194), sé requla el r&gimen de la de=
manda (arts. 195-199), de la contestacién {arts. 200-204), de la
suspensibén del procedimiento de ejecucibn (arts. 205-208), de la
acumulaci&n (arts. 209~212), de la audiencia y el fallo (arts. 213-

221) .

263.C) Las causas de anulacibn.- Se encuentran reguladas

por el artfculo 219 del Cbdigo Fiscal del Estado que 2 la letra dice:

"Ser§n causas de anulacifn de una resolucisn o de un
procedimiento administrativo:

I. Incompetencia del funcionario o empleado que haya
dictado el acuerdo o que haya tramitado el procedimiento impugnado.

II, Omisifn o incumplimiento de las formalidades que
legalmente debe revestir la resolucifn o el procedimiento impugnado.

III. Violacibn de la disposici8n aplicada o no haberse
aplicado la disposicifn debida.

IV. Desvio de poder, trat&ndose de sanciones impuestas
por infraccibn a las leyes fiscales™, '

Como vemos, la redaccifn de este articulo es prA&cticamen=
te igual a la del artfculo 56 de la Ley de justicia fiscal (supra, §
204)y debe combinarse tambin con el artfculo 181, fraccién III del
mismo c8digo, en el gque se otorga competencia a esté tribunal para
conocer de los acuerdosbque impongan sanciones por infracciones a

. las leyes fiscales del Estado o de los municipios (377},

(377) Los preceptos del primer Cédigo Fiscal del Estado que sirvieron de anteceden=
tes.a estos artfculos del oédigo en vigor, fueromel artfculo 207 (que es idén=
tico al 219 en cada una de sus cuatro fracciones), as{ camo el artfculo 179, '
fr. 111, el cual era mis limitado que el actual art, 181, fr. III, pues cstable
cla la competencia del tribunal Gnicamente contra los acuerdos que imponfan san
ciones por infracciones a las leyes fiscales del Estado. -
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264,D) Comentario.- Sobre esta regulacifn del desvio de
poder, podemos repstir las inconveniencias de su doble limitacifn a
sanciones, y de &stas, exclusivamente las fiscales; cuestidn que ya

sefalamos anteriormente (v. supra, §4205 y 216).

Es lamentable semejante limitaciln a que;se encuentra
sujeta la causal desvio de poder en el Tribunal Fiscal del Estado de
México, con las mismas modalidades a las que se le sometid ante el
Tribunal Fiscal de la Federaci6n hace casi veinte afios. Si a esto
agregamos que en el régimen jurfdico del Tribunal Fiscal del Estado
no se prevé el establecimiento de una jurisprudencia definitoria de
los criterios gue el juzgador debe aplicar en los casos que la ley no
ha sido suficientemente clara; es evidente, entonces; que la causal
degvio de poder establecida en el articulo 219, fraccibn IV, no ha po
dido tener desarrollo jurisprudencial alguno, y sBlo en algunas sen =
tencias aisladas del tribunal se ha llegado a hacer mencifn de dicha
causal, siguiendo exactamente los mismos criterios que el Tribunal

Fiscal de la Federacifn determin® hace algfin tiempo (v.supra, § 243).

265,E) Perspectivas.- Esperamos que la evolucifn del sistema
contencioso del Estado de MExico se desenvuelva mis ripidamente,permitien
do a la causal desvio de poder superar sus limitaciones e, incluso,
culminando con el establecimiento de un tribunal estadual que conozca
no sblo de la materia fiscal sino de toda la materia contenciosa-admi=
nistrativa local., Unicamente los camﬁios, por necesidad legislativos,
en ambos sentidos, permitir&n la aplicacifn correcta de la causal des=
vio de poder, alejada de las alteraciones que sufre cuando se le res =

tringe a sanciones y a la competencia de un Tribunal Fiscal.
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Precisamente, en relacifn con esta perspéctiva, cabe ano=
tar que -~tomando en cuenta que el Tribunal Fiscal del Estado de

MExico no tenfa fundamento expresc en la Constitucién local y en con
cordancia con las modificaciones a la fraccién I del artfculo 104 de
la Constitucién federal (EEEEE,QQ167-173)-por el de?reto ntm. 75 de
la XLIV Legislatura del Estado bublicado en la Gaceta de Gobierno de
30 dic. 1970, se adicion8 el artfculo 100 de la Carta fundamental es
tadual con un segundo pirrafo, para estipular:

"Las leyes del Estado podrin establecer, tribunales de
1o contencioso~administrativo dotados de plena autonomia para dictar -
sus resoluciones y que tengan a su cargo dirimir las controversias

que se susciten entre la administracifn pfiblica estadual o municipal
y los particulares" (378).

Asi pues, considerando que en el Estado de M&xico no
existen, basicamente, medios de defensa —~exceptuando el juicio de
amparo-— dque permitan impugnar los actos ilegales de la administra =
¢ién pGblica estadual no-fiscal, y habiendo visto que la Constitucibn
local autoriza a las leyes del Estado para instituir tribunales gene
rales de lo contencioso-administrativo, sin estorbar ni contravenir
con ello la autonomfa de los municipios; es procedenté concluir qﬁe
deSen extenderse las facultades del Tribunal Fiscal del Estado, para
que este 8rgano jurisdiccional conozca de todos los conflictos de
carfcter administrativo que se presenten entre las autoridades del
Estado y los gobernados, asf como aquellos gque se susciten entre la

administracién pfiblica municipal y los particulares (379).

(378) Cfr. RIZ-P8REZ, Tomis, "El Tribunal Fiscal del Estado de M&xico", Revista
del Tribunal Fiscal del Estado de MExico, mayo-ago./1977, afio I, nfm. L, pp. -
63-64, :

{379) Cfr. RUIZ-PEREZ, art, cit., p. 73.
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CONCLUSIONES GENERALES

reynven e oo et o

Primera.~ El abordar un tema, aparentemente tan especi=
fico, como lo es "la causal desvio de poder en derecho administrati
vo mexicano", ha encerrado, sin embargo, la obligacibn de conside =
rar una serie de cuestiones globales qué no pueden dejar de tomarse
en cuenta, sin correr el riesgo de realizar una investigacién par =
cial y aislada del contexto general en que se desenvuelve; ello nos
hé conducido a pensar, primeramente, que 8ste no hubiera podido com =
prenderse en forma completa sin los breves desarrollos preliminares
de nociones fundamentales como el Poder PGblico, el Estado de Dere=
cho, la funcibn y el acto administrativos; las cuales —como quedd
asentado~- se vinculan, sea directa o indirectamente, con el tema

central de la presente investigacidn,

Sequnda.- La eficacia de una institucibn jurfdica cual=
quiera en un determinado pafs, no depende de la eficacia gque dicha
institucifn ha mostrado en otros palses, as{ como tampoco las insti
tuciones jurfdicas autSBctonas u originales tienen asegurado, por
esa sola circunstancia, su plenc desenvolvimiento y 8xito; de esto
desprendemos que serfa injusta la calificacibn de "imitacidn absur=
da", o bien, de "modelo Gnico"™, para referirse al sistema contencip
so-administrativo franc#s, el cual ha influido determinantemente en

el desarrollo del contencioso~administrativo mexicano.

Convencidos, pues, que muchas de las innovaciones juris
dicas nacionales han recibido, en distinto grado, ciertas influen =

cias del‘derechc comparado, lo cual se pone de manifiesto con la
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adopeidn que ha hecho nuestro pals del recurso franc&s por "exceso
de poder";concluimos que &ste ha sufrido las modificaciones y adap=
taciones necesarias para su adecuado funcionamiento en nuestro sis=
tema juridico; pero ademis, de forma muy particular, notamos que

las aportaciones visualizadas por el estudio del horizonte doctri

#

nal y comparativo de la causal desvfo de poder, nos permiten infe

rir que &sta es operable en distintos regfmenes jurfdicos, atendien
do més al fondocialo.que gsignifica y comprende, que a su pura deno=

minacién formal.

Tercera.~ Es evidente que la causal desvio de poder no
tiene un reconocimiento expreso en el texto constitucional, pero
esta prictica viciosa de querer encontrar el fundamento constitucio
nal explicito de toda figura ?urtdica, ha quedado desvirtuada, por=b
que del anflisis sistemftico de nuestra Constitucién, podemos afirs=
‘mar. que la base constitucional del desvio de poder se deriva del
texto en que se sustentan constitucionalmente los tribunales admi =
nistrativos autbnomos de lo contenciocso-administrativo, especifica=

mente nos referimos a la fraccidn I del artifculo 104 constitucional.

Debe considerarse, entonces, gue la constitucionaliza =
cibn de los tribunales contencioso-administrativos aut8nomos, cubre la de
las figuras procesales que el funcionamiento de ellos suponc, como
lo es la anulacifn por desvio de poder, Esta conclusifn, empero, no
gxcluye el posible reforzamiento que requerirfa la causal desvio de ‘
poder, para evitar desvirtuaciones y asegurar su debida conceptuali=
zaci8n, mediante su reconocimiento constitucional formal; el dinfimi=
co Poder Revisor de la Constitucibn mexicana podrfa encontrar aguf

un interesante aspecto a definir o, simplemente, a sefialar.
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Cuarta.~ De las relaciones entre el amparo y las garan
tfas individuales con el desvio de poder, podemos concluir que el
modelo mexicano de la garantfa de legalidad consagrada en los arti=
culos 14 y 16 constitucionales, es ampliamente desbordado por las
depuradas causales del sistema contencioso-administrativo; si bien
coincide con algunas de ellas (vgr. incompetencia, vicio de forma,
o vicio en la motivaqién); en la prictica dicho modelo resulta in =

suficiente para descubrir y aplicar el vicio de desviacifn de poder,

considerando fundamentalmente como un alejamiento de los fines legales.

Por lo anterior, la protegcién de la legalidad por la
via de amparo ante el Poder Judicial Federal, es puesta nuevamente
en "tela de juicio", como lo fue durante los filtimos afios del siglo
XIX y principios del presente(380), Esto nos lleva a concluir gue debe
reconocerse la impugnacidn de todo acto administrativo -—federal,
estadual o municipal-- por la via contenciosa-adminigstrativa ante
tribunales especializados autdnomos, lo cual permitirfa la aplica =
cifn generalizada del desvio de poder y de las dem&s causales de
ilegalidad y descargaria, adem&s, la excesiva carga de juicios de
amparo por violacisn de la garantfa de legalidad en los tribunales

judiciales federales.

Quinta.- Respecto del desvio de poder en el Tribunal
Fiscal de la Federacifn, hemos acreditado su lenta evolucidn hacia

la plenitud de su nocibn: inicialmente sblo se le concibid tratdn=

.

(380) Cfr. las graves criticas que realiza Emilio RARASA del articulo 14, en el
estudio constitucional del mismo nowbre, v. El artfcule 14 vy el djuicio
constitucional , M&xicos Porxfia, 4a. ed., 1978, In totum,
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dose de sanciones fiscales; con posterioridad, se amplio” a cualquier
tipo de sanciones y, filtimamente, se reconocid por la via legislati=
va su definicién formal (artfculo 238, fraccibn V del C6digo Fiscal
de la Federacién vigente a partir de 1983), lo gue ha puesto a salvo
la causal desvio de poder de alteraciones como las s?fridas mientras
se le mantuvo limitado a sanciones. Ello nos permite vislumbrar
con optimismo su aplicacidn efectiva.en el Smbito de los actos que
se encuentran dentro de la competencia del tribunal y que son dicta=
dos en ejercicio de una facultad discrecional; aunque debemos acep =
tar que, hasta la fecha, los criterios tradicionales de la jurispru=
dencia se siguen imponiendo a las nueéas tendencias que ya lo han

distinguido perfectamente del vicio de los motivos.

Sextd.~ El anflisis de la causal desvio de poder en los
dos tribunales administrativos locales estudiados, nos llev6 a con =

cluir lo siguiente:

a) El Gesvio de poder en el Tribunal'Contéhcioso Admi=
nistrativo del Distrito Federal tiene una existencia précticamente
nula, tanto a nivel textual cﬁmo jurisprudencial, lo que hace nece =
sario una reforma legislativa para establecerlo claramente; aunque
el indefinido alcance de las'hipétesis contenidas en la fraccibn IV
dei artfculo 22 de su ley, puede hacer suponer la posibilidad de su
reconocimiento mediante alguna formulacibn jurisprudencial que atien
da y requle el control de los fines que persique el acto administra=
tivo.

‘ Desgraciadamente el papel innovador de las reglas juris=

prudenciales —de por sf minimizado en un r8gimen de derecho escrito
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y rigido como el nuestro—— es muy precario en este triEunal, debi =
do, quizés, al debilitamiento de sus propias facultades despus de
las reformas de 1973, o a la fuerza e intervencifn del Poder Judi =
cial Federal en esta materia, en que concurren sus atribuciones ju=

risdiccionales.

b) El desvfo de poder en el Tribunal Fiscal del Estado
de M8xico existe, pero con las limitaciones y criterios con que se
desenvolvia la causal‘durante los primeros treinta afios del Tribunal
Fiscal de la Federacifn; lamentamos este retraso en su evolucibn y.
esperamos cambios importantes que lo modernicen y amplfen su compe =
tencia, concluyendo que la causal desvifo de poder en este tribunal

tiene una presencia formal, en verdad, bastante deformada.

S8ptima.- Esta inyestigacifn espera haber aportado los
elementos doctrinales y positivos necesarios para dar a conocer la
naturaleza, nocibén, caracteristicas, modalidades, alcances y proble=s
mas derivados de la causal desvioc de poder en el derecho administra=
tivo mexicano; tenemos la impresifn de que esta causal es frecuente=
mente ignorada y/o distorsionada en numerosos medios jurfdicos del
foro y la citedra,y conservamos la conviccifn de que este tipo de
estudios, sl bien pueden no revolucionar ni inventar nada en la ma=
teria jurfdica, sf contribuyen, segura y efectivamente, a forjar las
nuevas instituciones jurfdicas necesarias para hacer frente a los

complejos y agudos problemas sociales.

Octava.~ La desviacidn de poder puede ser concebida de

dos puntos de vista: materialmente, es el hecho por el cual una au=
toridad administrativa utiliza sus facultades jurfdicas para dictar un acto con fines
ajenos al interés ptblico, o con fines pfiblicos ajenos al regulado por la ley:
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formalmente, es el vicio de legalidad o causa de anulaéién que el
régimen juridico reconoce como tal, cuando un acto dictado en ejer=
cicio de facultades discrecionales, no éorresponde a los fines que
la ley sefiala. Asf pues, debe distinguirse la existencia real de
tal hecho en la prictica administrativa y la aceptacidn o reconoci=
miento que el derecho hace de 81, como un vicio del acto administra
tivo que entrafiarfa su nulidad. La opcibn 16gica es entonces la
siguiente: que la desviacidn de poder exisﬁa-sin sancién alguna,
ignorada por el régimen jurfdico, o que exista con la posibilidad

de ser impugnada y anulada por las vias legales.

Novena.~ En cuanto a la discrecionalidad administrativa
—como cuestibn Iintimamente ligada con la causal desvio de poder~,
podemos decir que ha sido objeto de mfiltiples preocupaciones por la
problem&tica que presenta su control: concebida como la posibili =
dad que tienen las autoridades para apreciar libremente si deben o
no deben actuar en determinados casos y para decidir, en caso afir=
mativo, qué medidas adoptarin, respetando siempre los limites sefa=
‘lados por la ley; se ha logrado ejercer un control de tipo jurisdic=

cional sobre ella.

Sin embargo, hay que aclarar que el control jurisdiccio=
nal de la potestad discrecional no significa que los jueces sujeten
necesariamente a su control el ejercicio mismo de tal facultad, que
el derecho reconoce al administrador para elegir la decisibn m&s
oportuna y adecuada al inter&s pGblico; solamente én el caso que los
jueces tuvieran el derecho de controlar este elemento preciso del
acto (que es la eleccibn de la decisi®n) habrfa un verdadero control

del ejercicio del poder discrecional, y seria posible sustituir las
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apreciaciones del administrador, pero esto no sucede asif, pues lo
que se constituye es un control de los actos que comportan el ejer=
cicio del poder discrecional, mas no el control del poder discrecio

nal mismo(381).

DEcima.~- El Estado actual del desarrollb del control ju
risdiccional de los actos discrecionales nos muestra, pues, cfmo su
principal limitacifn consiste en que el juez no puede sustituir sus
apreciaciones a las del administrador, conservando 8&ste siempré el
derecho de tomar la decisibn que considere mds adecuvada; si bien el
poder discrecional es esencial para el funcionamiento de la adminis=
tracidn y deben conservarse a favor de la autoridad sus mirgenes de

apreciacién frente a la ley y frente al juez, no podemos negar que

la continua extensifn del control jurisdiccional de la discreciona

lidad aporta garantfas sustanciales a los administrados. Ello, no

[

porque la subjetividad del juez ofrezcé por sf misma, mayores segu
ridades que la del administrador, puesto que no se trata, b&sicamen=
te, de ejercer en lugar de la administraci8n las facultades discre =
cionales que le perténecen; sinc que lo importante es lograr que el
mencionado control jurisdiccional permita sancionar toda decisibn
arbitraria, irrazonable, mal estudiada, y sobretodo, aquella dictada

con desvio de poder.

Undécima.- Vinculado, en cierto modo, con los p3rrafos
precedentes, concluimos que el fin se presenta en todo acto adminis=
trativo en general como un limite que, virtual o implicitamente, se

agudiza y especifica respecto del acto administrativo discrecional,

(381) Cfr. LAUBADERE, A. de, "Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire

dans la jurisprudence récente du Conseil d' Etat francais", Pages de
doctrine, Paris: L,G.D.J., 1980, vol, II, pp. 360-361,.
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resultando entonces que la adecuacidn al fin se vuelve una regla
ineludible de la juridicidad del llamado acto discrecional, Es po=
sible afirmar, incluso, que el Estado y su actividad de servicio

que es la administracifn, constituyen ordenamientos del poder para
cumplir un determinado fin de interés pGblico; asi, en el orden ju=s
ridico administrativo funciona Una regla de adecuacifn, idoneidad o
razonable proporcidn entre el acto y el fin v, como no es posible
refugiarse en la nocifn de discrecionalidad para escapar del control,
el administrador no puede pretender que el fruto de su elecciéﬁ para

el fin pfiblico permanezca al margen del control jurisdiccionales.

Décimosegunda.- Otro aspecto que qued® de manifiesto con

la pfesente investigacién en el siguiente: para que la causal de
desvio de poder opere cabalmente en el derecho administrativo mexi=
cano, se requiere de tribunales especializados que conozcan de lo
contencioso~administrativo, tanto a nivel federal como estadual, pro
cur&ndose superér el problema de su ubicacién (autbnomos, dentro del
Poder Ejecutivo o subordinados, dentro del Poder Judicial), con la
idea fundamental de que lo m&s importante es crearlos de tal modo
'que se ofrezca al particular una vvia mds de defensa de sus derechos
frente a la administracifn: nunca ser8n estas vias de defensa sufi=
cientes ni excesivas; y aunque subsista el juicio de amparo como me=
dio de impugnaciénkde los actos ae autoridad, es preciso -—cdmo §0S =
tiene el Macstro Antonio CARRILLO FLORES(382)— que se restrinja su
papel como defensor de la lggalidad administrativa, para dignificar
su papel como defensor de los derechos humanos y de la constituciona=

lidad en su sentido mds amplio.

(382) Cfr. la Constitucifn, la Suprema Corte y los derechos humanos, MExico:
Porrfia, la. ed., 1981, in totum.
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El momento actual es de grandes cambios: ésté seria un
cambio bastante difIcil,pero posible y necesario, para que nuestro
régimen juridico sea mis acorde con las'necesidades actuales, en las
gue el individualismo se sostiene siempre y cuando no entre en pugna

con el interés pfblico.

D&cimotercera.~ Nuestra administracidn pfiblica y nuestro

derecho administrativo contempor&neos, configuran un panorama en el
que definitivamente se otorgan un sinnfimero de facultades discrecio=
nales a los servidores p@blicos en todos los niveles; volviéndose en
tonces ineludible la necesidad de que los actos que dictan en ejer =
cicio de tales facultades puedan ser revisados por un 8rgano juris =
diccional, cuando afectan derechos.e intereses legfitimos de los admi
nistrados. La eventualidad de gue se abuse de la discrecionalidad
es real y quiz&s, menos rara de lo que pueda imaginarse; asf pues,
la posibilidad de que se emitan actos que incurran en desviacifn de
poder no seria realmente extrafia ni ajena en un ambiente como el
nuestro, en el que los mismos gobernantes reconocen los ancestrales
mecanismos de corrupcién, y se hacen ésfuerzoskpor erradicarlos. Por
ello resulta conveniente sancionar, por lo menos con su nulidad, los
actos que se dicten con un fin ajeno al de inter&s pfblico que fije
la ley, lo cual no pone en entredicho la moralidad del servidor éﬁ =
blico, el cual estf sujeto por otras vias a las responsabilidadés co
- rrespondientes. Estf visto que la causal desvfo de poder sanciona
el acto, y no al agente administrativo; de ahf su utilidad y el mini
mo riesgo polftico de su aplicacibn, permitiendo en cambio ampliémeg
te, lograr el equilibrio entre la actuacifn administrativa y los

.

derechos de los administrados.
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