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CAPITULO I

TEORIA DEL ESTADO DE DERECHO

A) Origen del Término.

En Italia, en el Renacimiento se presenté el
problema de tener que distinguir la totalidad de las di-
versas comunidades polfticas particulares en que estaba
dividida la penfnsula It&lica. Cada reino era una Cita.
Y éntdﬁces se empezé a usar la palabra Estado: Estado de

Florencia, Estado de Roma, etc.

De esta manera se dié con un término que po-
drfa aplicarse a cualquier fenémeno polftico, no obstan-
te la forma que &ste revistiera: una monarqufa, una re-

pdblica, un principado.

En el siglo XVI ya se us6 la palabra Estado
como la expresién corriente para designar a toda comuni-

dad polftica aut6énoma.



En el Renacimiento nace el Estado moderno y

entonces también surgi6 la palabra para designarlo.

Maquiavelo empez8 el Principe con esta ex-
presién: "Todos los Estados, todos los sefores que han te-

nido o tienen dominacién sgobre los hombres..."

En los siglos XVI y XVII penetra ésta palabra
en el lenguaje francés y el alemdn. Bodino, en los Seis
Libros de la Rep@blica habla de repdblica al referirse al
Estado y llama Estat, vocablo arcaico de Etat, a una for-
ma determinada de Estado. Ancs después Loyseau habla de

Estat en el mismo amplio sentido de Maguiavelo.

En el siglo XVI se habla de Estado para dis-
tinguiflo de los demds fen6menos particulares como el
ejército, la corte, etc., pero ya en1el siglo XVIII se
aplic6 para designar la comunidad polftica, afin en doble
sentido: el general por comunidad polftica y el particu-
lar para designar una demarcacifn territorial dentro del

Estado.



Vemos gue esta situacién existe atn en nues-
tros dfas en los Estados Federales contempordneos: el Es-
tado Mexicano, ademds de la Repfiblica Mexicana comprende
los Estados pa;ticulares miembros que tienen su propia
Constitucién y ambos se designan con el mismo vocablo:
Estado. En sentido cientffico estricto no deberfa usarse
esta denominacién sino la de entidades federativas, pues

la palabra Estado debe reservarse para denominar a la or-

ganizacién polftica a la que corresponde la soberanfa ple

{1~
na, que es el Estado Federal. (17>}

El origen del término Estado de Derecho, gque
en la ciencia del Derecho PGblico obtuvo carta de natura-
leza y ha servido para expresar la realidad del Estado
moderno en cuanto responde al ideal de una racionaliza-
cién jurIdica.creciente de la vida, se debe a Roberto
von Mohl. Efectivamente; en su obra "Die Polizeiwyssenschft
nach den Grunds#tzen des Rechttssaates", publicada en los
anos 1832 a 1834, Von Mohl acufi® el té&rmino Estado de Dere-

cho, lo lanzéd al mundoc de las ideas jurfdico polfticas y

{1-5) Porrda Pérez, F.: Teorfadel Estado, Mé&xico,
1971, pdgs. 170 y sigs.



puso de relieve del hecho de que desde Hugo Grocio, toda
la doctrina del Derecho Natural y racional habfa sido un
principio de elaboracién de la concepcién jufidica del

Estado.(6)

Baste recordar que el inicio sobre la reflexién
del Derecho Natural y su conceptuacién con un orden priva-
do del cosmos y de la naturaleza de los seres surge preci-
samente porque el mismo hombre como ciudadano se pregunta
primerc sobre el porqué de la obligatoriedad de las normas
dictadas por 1la autoridad y la legitimidad de las mismas.

Es asf como viene a superar el llamado monismo de responsa-
bilidades que confundfa los deberes religiosos con los ci-

(7)

viles asf como los morales.

El Derecho Natural como doctrina surge “des-—
de el momento en que la razdén, ejercitando su sentido cri-
tico y escrutando la historia, descubre en ella cambios pro-

fundos en el dominio del Derecho y de la moral; en que com-

(6) Legaz y Lacambra, Luis: El Estado de Derecho,
Revista de Administracién P@blica No. 6, Ma-
drid, 1951, p&g. 13.

(7) Villoro Toranzo, Miguel: Introduccién al De-
recho, Edit. Porrda, Mé&xico, 1966, pdg. 17.



prueba una diferencia en los sistemas jurfdicos y los sis-
temas &ticos de un mismo pueblo en el curso de su histéria;
y en que al dirigir la mirada m&s alld de las fronteras de
un estado o un pueblo determinado, se da cuenta de la di-
versidad de 6rdenes jurfdicos de los pueblos vecinos. En
presencia de esta diversidad la raz6n humana se asombra pri-
meramente y, después comienza a distinguir un derecho natu-

(8)

ral y otro humano".

Desde sus comienzos, la doctrina del Derecho

Natural aparece con tres caracterfisticas que ya nunca per-
derd: 1) es una reflexifn racional por la oposicién a las
especulaciones de tipo religioso que habfan predominado has-
ta entonces; 2) senala como criterio de la conducta humana
al orden de la naturaleza (por eso se llama natural); y

3) dicho criterio se encuentra "en la recta razén inscri-
ta en todos los corazones" (Cicerén), es decir, es una
exigencia de comportamiento (por eso es "Derecho") que todo

hombre conoce por su conciencia moral.(g)

(8) Rommen, Enrique: Derecho Natural, Edit. Jus,
México, 1950, piag. 14.

(9) Ibidem Villoro Toranzo, Miguel, pdg. 18.



Al principio, la aplicacién de una critica ra-
cional al estudio del Estado no va, sin embargo, a romper
el monismo de responsabilidades. Simplemente lo va a plan-
tear en otro terreno: el racional. En vez de la gradacién
"ciudadano de una Polis-polis dioses nacionales" establece

otra m&s universal: "ser racional -Estado- Dios".(lo)

Un an&dlisis de los postulados de la escuela
racionalista cldsica del Derecho Natural muestra claramen-
te sus numerosas conexiones con los principios doctrinales
en que se asienta el Estado de Derecho; autores como Grocio,
Pudendorf, Rousseau y-'Kant constituyen, con sus peculia-
res variantes, puntos centrales de la evolucién del jusna-
turalismo al Estado de Derecho. El Profesor Legaz sefala
acertadamenfe que lo caracterfstico del jusnaturalismo ra-
cionalista es poner frente al arbitrio personal (del Gober-
nante) el imperio de la ley: "s6lo la ley puede ser garan-
tfa de la libertad para respetar el orden natural de los se-
res. La autoridad, incluso la autoridad soberana, ha de

estar sometida a la ley. Ahora se ve, pues, gue el Estado

(10) Ibidem Villoro Toranzo, Miguel, pdgs. 18 y 19.



de Derecho es una exigencia directa del Derecho Natural
democrético". (Legalidad y Legitimidad, Revista de Estu-

dios Polfticos ndm. 101, Madrid, 1958).

Hecha la salvedad anterior, vemos que el Es-
tado de Derecho es consecuencia primaria potencial del Es-
tado Liberal, perfeccionado pof la racionalizacién jurifidica
de la actividad estatal frente a los derechos del goberna-
do o ciudadano, como traduccién de la democracia liberal

y de la Revolucién francesa.

Sociol6gicamente, el Estado de Derecho, en
su conceptuacién, depende de la realidad socio~polftica
donde se realiza, que en ocasiones lo realiza, o lo dilu-
ye (Estado Totalitario), en sus diversas modalidades polfi-
ticas como el Nacional Socialista, Fascista, Soviética o 1la
Contemporédnea en las llamadas democracias populares de oc-
cidente y que a veces constituyen verdaderos totalitaris-
mos, so pretexto de una democracia de masas, acentﬁado

hoy en dfa por los pluralismos politicos.(ll)

(11) Ibidem Legaz y Lacambra, Luis, p&g. 14.



De lo expresado resulta una pregunta ¢Es cual-

guier modalidad de Estado un Estado de Derecho?

Para poder contestar a ello debemos precisar
lo siquiente: Si el Estado liberal s&lo puede realizarse co-
mo Estado de Derecho, el Estado de Derecho no se ha reali-
zado plenamente ni puede realizarse en dicha conceptuacién
porque primariamente el Estado liberal es potencialmente Es-
tado de Derecho en cuanto gue puede racionalizar, en parte,
la actividad estatal en relacién con los derechos del ciuda-
danc en su marco juridico como sucedia en el Estado feudal
que era un "Estado de Derecho" en cuanto que existfan un haz
de privilegios y derechos subjetivos variados que impedian
toda accibén polftica o intervencién personal del monarca.
Es posible decir con Max Weber (Economia y Sociedad, Méxi-
co, 1944, tomo IV, p&g. 239) "...que el Estado medieval era
un Estado de Derecho, de derechos subjetivos, esto es, un
conjunto de derechos bien adquiridos, a diferencia del Es-
tado de Derecho que se basa en un ordenamiento juridico
objetivo o positivo, sistema de reglas abstractas que es-

tructuran la vida jurfdica".



El Estado de Derecho es, pues, una forma de
estructuracién del Estado hist6rico, es una forma hist6ri-
ca de Estado que se da con una cierta constancia en distin-
tos perfodos frente a otras formas que no revisten las ca-
racterfsticas propias de aquél, toda vez que el Estado de
Derecho que sufgié de la Revolucién francesa es la concep-
tuacién primera del Estado liberal de Derecho, muy imper-
fecto puesto que no se dan las caracteristicas que se le
atribuyen al hoy llamado Estado de Derecho, pues el Estado
liberal concretizé6 las libertades individuales de la bur-

guesfa en deterioro del bien comﬁn.(lz)

Si nos queddramos en la aprehensi6n primera
de la nocién de Estado de Derecho derivada de la Revolucidn
francesa, estarfamos aceptando que todo Estado puede o es
Estado de Derecho. E1l correcto concepto de Estado de De-
recho no debe ni puede reducirse a un sélo formalismo

(Kelsen), ni a una simple conceptuacién socio-polftica (Marx).
No todo Estado es Estado de Derecho, sino

que &ste es el Estado cuyo Derecho dota de una especffica

estructura y contenido a una comunidad polftica.

(12) Ibidem Legaz y Lacambra, Luis, pdgs. 15 y 17.
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De otra parte, todo Estado tiene un contenido
jurfdico y al Estado le es esencial el Derecho, pero no to-
do Estado ve en el Derecho el valor fundamental integrante
de su esencia, la razén de su ser, la forma en gque debe
transcurrir su actividad; Yy, por eso, conceptualmente, al
Estado de Derecho se oponen los conceptos de Estado de Po-

der, Estado de Cultura, Estado Etico, Estado Econémico, etc.

El Derecho no es el fin y el contenido del
Estado, sino Gnicamente el modo y cardcter de su realiza-
ci6n, como instrumento y medio para realizar la justicia a

través del bien comdn de los asociados.(13)

A la verdadera cdnceptuécidn del Estado de
Derecho se contrapone también, aparte de las mencionadas,
el.Estado meéénico, ya sea que revista una forma (mon&r-
quico, constitucional o democrdtico), porque estas modali-
dades no son notas esenciales de lo que es el verdadero

Estado de Derecho, sino que son realizaciones socio-polf-

(13) Stahl, Julio: Die Philosophie des Rechts, citado
por Legaz y Lacambra en la obra citada, pdg. 18.
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ticas ajenas a la verdadera esencia y naturaleza del Estado,

en cuanto promotores del bien comn y de la justicia.

Es cierto que todo Estado cred y utiliza un
Derecho: todo Estado funciona con un orden jurfdico, con
un sistema normativo; hoy no cabe pensar un Estado sin De-
recho, sin orden jurfdico, sin sistema de legalidad {(enten-
dido como sinénimo de existencia de un conjunto coherente
de normas), pero la existencia de un orden jurfdico, de
un sistema de legalidad en un Estado no aﬁtoriza a hablar
sin mis de Estado de Derecho: un Estado dotado de un orden
jurfdico, de un sistema de legalidad, puede muy bien no

constituir un Estado de Derecho.(14)

No todo Estado es Estado de Derecho, desig-
nar como tal a todo Estado, por el simple hecho de que se
sirve de un sistema normativo cohgtituye una precisién ter-
minolégica y conceptual que s6lo lleva -a veces intenciona-

‘"damente-~ al confusionismo.

(14) Morodo, Rail: Constituci6n, Legalidad, Legi-
timidad (Boletfin Informativo del Semanario
de Derecho Polftico No. 26, Princenton, E.U.A.,
marzo 1962, pags. 56 y 57).
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El Estado de Derécho es el Estado sometido al
Derecho, es el Estado limitado por la ley; el Estado de De-
recho consiste en el "imperio de la ley". Desde este ele-
mental punto de vista, el Estado de Derecho, como Estado
limitado por la ley, se contrapone a cualquier tipo de Es-

tado absoluto o ilimitado.(ls)

El Estado de Derecho existe cuando se instau-
ra el imperio de la ley, es decir, cuando se crean las ins-
tituciones y mecanismos necesarios y adecuados y cuando se

utilizan las condiciones por €&l exigidas.
De lo dicho tenemos:

(i) Que el Estado liberal es agquel que
tenfa por objeto la proteccifén de una determinada clase
social vy su principio fundamental era el sostenimiento de

la voluntad individual sin importarle el bien comin;

(ii) En sus inicios, el Estado liberal

dié pauta, con la influencia de la ideologfa de la Revo-

(15) Fasso, Guido: Estado de Derecho y Estado de
Justicia, Revista Internacional de Filosoffa
del Derecho, ano XL, fascfculo 1, enero-febre-
ro de 1963.
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lucién francesa, al margen potencial para ir conceptualizan-
do lo que mis tarde serfa el Estado de Derecho, en donde se
hablarfa ya no de un cierto marco jurfdico sino de un con-
junto de derechos y obligaciones gue estructurarfan el con-

cepto actual que tenemos de Estado;

(iii) Histéricamente, el Estado de Derecho
aparecié como un haz de derechos y privilegios sobre las
imposiciones del Rey, o de quien detentara el poder, aun-
que no propiamente hablara dentro de un sistema abstracto
de reglas que fijaran competencias y atribuciones del go-
bernante o de su administracién a través de sus

6rganos;

(iv) El concepto de Estado de Derecho le-
gitima y legaliza la actividad estatal ordenada y configu-
rada por el Derecho en relacién no s6lo a los individuos
sino a la sociedad de la que es el Estado, al igual
que el Derecho; un medio para realizar el bien comtn

perfectible;
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(v) La legalizacién y legitimidad se derivan
de la estructura jurfdica que tiene el Estado a través de
la constitucionalizacibén, que es la expresién mds perfec-
tible del sometimiento del Estado al Derecho precisados en

la dogmdtica y orgdnica Constitucional.

B) Conceptuacién, elementos y definicién

del Estado de Derecho.

El Estado de Derecho en cuanto conceptuacifn,
finalidad y justificacién se afina cuando se habla de Esta-
do Social de Derecho. Con el término social queremos hacer
alusifn a un conjunto de normas jurfdicas que protegen mé&s
ese dmbito frente a la actividad estatal en gualquiera de
sus formas y funciones, toda vez que frente a los Estados
absolutos, el Estado liberal se habfa constitufdo como Gni-
co Estado de Derecho institucionalizado. "El origen y desa-
rrollo del Estado liberal y del Estado de Derecho estdn In-
timamente vinculados: el Estado de Derecho comienza siendo
Estado liberal de Derecho. Su evolucidén posterior con-
ﬂduce en nuestro tiempo al tipo de Estado Social de Derecho

que hoy tenemos“.(le)

(16) Dfaz, Elfas: Teorfa General del Estado de
Derecho, Revista REP no. 131, Madrid, 1963,
pag. 29.
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Escribfa el profesor Legaz y Lacambra "que

hay que conformarse con un mfnimo de caracteristicas for-
males para designar el Estado de Derecho: la existencia de
un régimen de distincién de poderes, de un minimo de liber--
tades, especialmente.de libertad politica {organizacién de-
mocrdtica de los poderes) y de un minimo de igualdad ante
la Ley (garantfa de audiencia, del debido proceso, etc.).
Insiste en otro pasaje: "ese orden jurfidico de que se ha-
bla en el Estado de Derecho ha dejar de ser dictado en ré-
gimen de distincién y separacifén al menos relativa de po-
deres; el 6rgano legislador ha de ser, precisamente, de-
- mocrdticamente elegido y el contenido de ese orden ha de
ser precisamente una afirmacién y garantfa de libertad de
los ciudadanos en todos los &rdenes: &tico-religioso, po-
1ftico, civil y econfmico. El Estado de Derecho es, se

dice, el imperio de la ley."(l7)

Es aquf donde encontramos los elementos fun-

damentales del Estado de Derecho tal y como vienen for-

{(17) Legaz y Lacambra, Luis: El Estado de Dere-
cho en la actualidad; Edit. Reus, Madrid,
1934, pags. 14 y 17.
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mulados generalmente por la doctrina.(ls)

Cabe ennumerar
dichos elementos en la forma siguiente, como exigencias

imprescindibles de todo auténtico Estado de Derecho:

l.- Imperio de la ley;

2.- Separacién de poderes;

3.- Legalidad de la Administracibn; y
4.- Derechos y libertades fundamentales. (12

En estos cuatro elementos podrfa reunirse el
concepto de Estado de Derecho, pero antes de analizar cada
uno de ellos, es menester preguntarnos qué entendemos por
"Estado de Derecho", tomando en cuenta las notas menciona-

das.

"Por Estado de Derecho entendemos, o en ex-
presién mds actual y exacta "Estado Social de Derecho",
es aquel en gque todas las relaciones de sus Srganos entre
sf y frente a los ciudadanos se ajustan rigurosamente a

un orden normativo, fundado sobre las exigencias &ticas

(18) Lucas Verdd, Pablo: Estado liberal de Dere-
cho y Estado social de Derecho, Salamanca,
1955, pdgs. 8 y 9.

(19) Dfaz, Elfas, Op. Cit. pags. 29 y sigs.
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de la justicia social y de la dignidad personal, legitima-
do por su adecuacién permanente a la voluntad soberana del
pueblo, plasmada en la Constitucién y cuya proteccién y de-
fensa iltimas frente a todos, autoridades y stbditos, queda
confiada, bajo un ré&gimen de igualdad legal a tribunales li-

bres e independientes“.(zo)

Con la nocién anterior, pasemos a analizar ca-
da uno de los atributos de esa realidad que llamamos Estado

de Derecho, cuyo andlisis justificard dicho concepto.

l.- El Imperio de la Ley constituye la nota
fundamental del Estado de Derecho: imperio de la ley sig-
nifica primacfa de la ley entendida en sentido formal, es
decir, ley creada precisamente por el 6rgano popular repre-
sentativo (Parlamento o Poder Legislativo). Cualquier otra
prescripcién de car&cter jurfdico (ley en sentido material)
no emanada del Parlamento o Poder Legislativo, deberd estar
subordinada a la ley en sentido formal. Las modificaciones

o derogaciones de una ley formal s6lo podrdn, por tanto, ser

(20) De la Morena, Luis: Jurisdicci6én y Estado de
Derecho, Revista de Administracién PGblica No.
81, Madrid, 1976, pdgs. 45 y 46.
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realizadas a través de otra ley formal; es decir, la volun-
tad popular representada en el O6rgano legislativo y no por
disposiciones jurfdicas de los 6rganos ejecutivos o jurisdic-
cionales del Estado. Esto lleva a la afirmacién de que el
ordenamiento jurfdico constituye un sistema de normas Jje-
rdrquicamente estructuradas con la primacfa de la norma ge-

neral, de la ley en sentido formal.

As{ pues, en el Estado de Derecho} en cuan-
to vinculado a un Estado de representacién popular, el im-
perio de la ley no significa -es necesario insistir en ello-
sustitucién de la voluntad caprichosa, arbitraria y asiste-
mdtica de la autoridad propia de los Estados absolutistas,
por un complejo normativo de coherente y ordenado funciona-
miento; no se trata solamente de que en lugar de hombres
gobiernen leyes; no basta con una autoridad legislativa
cualquiera, sino que deberd ser una autoridad legislativa
de representacién popular elegida democr&ticamente, pues
s6lo las disposiciones emanadas de un 6rgano de este ti-
po tendr&n cardcter de leyes formales, resultando asf
algo que ya sabemos: que no todo sistema de legalidad es

Estado de Derecho; no todo Estado es Estado de Derecho.
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Se exige, imprescindiblemente, gque el imperio,
la primacfa de la ley sea primacfa de la ley en sentido for-
mal, es decir, que la ley haya sido creada por el 8rganoc le-
gislativo del Estado, como son las asambleas representativas
populares o Parlamentos; en consecuencia, las disposiciones
jurfdicas del Poder Ejecutivo y Judicial no son leyes en sen-
tido formal. El imperio de la ley es imperio de la ley for-
mal, y &ste es el primer requigito de todo Estado de  Derecho.
Los Estados carentes de ese O6rgano legislador de caricter re-

presentativo no constituyen propiamente wm Estado de Derecho.(ZU

2.- La existencia de un régimen de separacién
de péderes es una exigencia ineludible para un Estado de De-
recho: sin separacién de poderes no hay, en rigor, Estado de
Derecho. Este principio significa la creacién de las leyes
(funcibn legislativa), lo cual corresponde al Poder TIagis-
lativo; la aplicacién de las leyes (funcidén ejecutiva y ju-

dicial) corresponde a los poderes de ese mismo nombre.

No obstante, como es bien sabido, el princi-

pic de la separaci6én de poderes no debe entenderse en una

(21) Dfaz, Elfas, Op. Cit. p&gs. 30 y 31.
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forma absoluta y rfgida, como si constituyesen compartimien-
tos aislados, sino gque al contrario, se trata mas bien de
una distribucidén o divisién de funciones y poderes, necesi-
tada de una serie de relaciones, controles o intervencio-
nes mutuas y recfprocas. <Como dice Kelsen (Teorfa General
del Derecho y del Estado, Harvard, 1955, pdgs. 275 y 278)
"por un doble tipo de razones: una primera de car&cter ge-
neral, debido a que la distincién entre creaci6n y aplica-
cién del Derecho, que constituye la base del dualismo entre
Poder Legislativo y Ejecutivo, entendido éste en su sentido
amplio, es decir, comprendiendo tanto el Ejecutivo propia-
mente dicho como el Judicial, posee un caricter relativo y
otra segunda de cardcter mds especifico, basada en que el
significado hist8rico del principio de la separacién de
poderes resida precisamente en el hecho de que dicho prin-
‘cipio, m&s que una sepéracidn de poderes, lo que pretende

es evitar la concentracién de los mismos".

La separacién de poderes constituye, hist6ri-
camente, gl-resultado de la lucha contra el absolutismo

de los Reyes en nombre de los derechos del pueblo.
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El sentido del principio de la separacifn de
poderes es evitar la concentracién de poder en manos del
titular del ejecutivo, a fin de lograr el respeto a los de-
rechos y libertades de los individuos que, representados de-~
mocréticamente, constituyen ahora el Poder Legislativo. Nue-
-vamente aparece, como vemos, el principio de la limitacién
del poder estatal; los tres poderes limitdndose reciprocamen-

te, constituyen una garantfa frente al absolutismo.

La existencia de este sistema de equilibrio y
de distribucifn de poderes es requisito indispensable para
todo Estado de Derecho. El sistema de pesos y contrapesos
que equilibran el régimen de separacién de poderes puede re-
sumirse asf: primacfa del Poder Legislativo, creador del
Derecho frente a los poderes Ejecutivo y Judicial, aplica-
dores del mismo; imperio de la ley. El Poder Legislativo
no es ilimitado, sino que estd restringido por la Consti-
tucidén y por los tribunales que velan por la garantfa de
constitucionalidad de las leyes. Asimismo, estd sujeto
a limitaciones de cardcter politico, derivadas del funcio-
namiento del sistema democrdtico-liberal (elecciones, par-
tidos politicos, libertad de informacién, etc., institucio-

nes todas ellas ligadas a un Estado de Derecho).
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La independencia del Poder Judicial frente a
las presiones del Ejecutivo y del Legislativo constituye
una pieza insustitufble del Estado de Derecho: El Poder
Judicial aplica la ley creada por el legislativo, pero a
su vez, puede juzgar y limitar al propio Poder Legislativo,
pronuncidndose sobre la constitucionalidad de las leyes
creadas por E&l. Es esencial en todo Estado de Derecho el
funcionamiento del Poder Judicial -o sea la administraqidn
de justicia~- a través de un sistema procesal reguiar, orde-
nado y coherente, que gérantice la seguridad jurfdica de

los ciudadanos.

3.- El punto central de las conexiones
entre los diferentes poderes del Estado lo constituyen
quizi el relativo al "status" dei ejecutivo - Gobierno y
Administracifn- dentro del sistema de un Estado de Derecho,
en relacifn con los poderes legislativo y judicial; dicho
status se configura a través de lo que se llama legalidad
de la administracifn, el cual constituye el tercer requisi-
to del Estado de Derecho; requisito directamente derivado

del principio de la separacifn de poderes.(zz)

(22) Dfaz, Elfias, Op. Cit., pdgs. 32 y 33.
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De manera muy general, el principioc de legali-
dad de la administracién puede enunciarse como una exigencia
de sometimiento de la Administracién a la ley (ley entendida
en sentido formal, emanada del &drgano legislativo de cardc-
ter representativo popular). - Ello guiere decir que la Ad-
ministracifn, en su actuacién, deberd siempre respetar esa
primacfa de la ley, ajustando a ella su modo de proceder,

y asf, realice sus actos basidndose en una ley preexistente.
La ley constituye el lfmite de la Administracién.

La sumisién de la Administracién a la ley se
manifiesta a travé&s de un sistema de control y responsabili-
dad de la Administracién que asegure su comportamiento con-
forme a Derecho, y que sirva de garantfa a la seguridad ju-
rfdica de los particulares; se trata pues, de un control ju-
risdiccional contra las posibles infracciones legales lleva-
das a cabo por la Administracidn. Este es el llamado ré-
gimen juriaico de la administracién o sistema de justicia

administrativa.

Como hemos sefialado, el problema del Estado
de Derecho es un problema de limites, es decir, de grado,

de extensifén y garantfas de efectividad de ese control,
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comprobado a través de la existencia de los adecuados me-
canismos e instituciones. Lo que caracteriza al Estado de
Derecho es que la fiscalizacién jurisdiccional evita el
absolutismo y la excesiva concentracién de poder en manos
del ejecutivo. El control jurisdiccional de la Adminis-
tracién asegura su sumisién a la ley; su proceder conforme

a Derecho y 1la garantfa de los ciudadanos.

En el Estado de Derecho, la actuacién de la
Administraci6én estd fiscalizada juridigamente a través de
un sistema de recursos contencioso-administrativos a favor
del particular contra las posibles infracciones legales de
la Administracién, &sto por lo que se refiere a los actos
reglados de la misma. Los actos discrecionales y los ac-
tos polfiticos o de gobierno tienden a reducirse en los Es-
tados de Derecho a sus justos términos, ampli&ndose las po-
sibilidades de fiscalizaci6n jurfdica en ambas esferas. Co-
mo acertadamente ha escrito el maestro Garcfa de Enterria(23)
"proclamar la inmunidad jurisdiccional de la Administracién
en estas materias, asi genérica e imprecisamente llamadas

politicas, indica, ni m&s ni menos, que consagrar gque la

(23) Garcfa de Enterrfa, Eduardo: Poderes discre-
cionales, poderes de gobierno, poderes norma-
tivos, Revista de Administracién Pdblica, Ma-
drid, 1962, p&g. 38.
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Administracién pueda obrar en las mismas sin lfmite legal
alguno, incluso atropellando los derechos mé&s elementales
y mds obvios de los ciudadanos puesto que no existe medio
técnico ninguno, ni de imponerle esos lfmites legales, ni
de exigirle el respeto a esos derechos hipot&ticamente

atropellados®.

Toda la actividad de la Administracién debe
sujetarse a un control jurisdiccional; sé6lo asf, con res-
ponsabilidad de todos, cabe hablar de Estado de Derecho.
El profesor Enterrfa prepugna la progresiva eliminacién
de las inmunidades diciendo: “El Poder administrativo es

de suyo un poder esencial y universalmente justiciable".(24)

Toda la potestad normativa de la Administra-
cibén debe estar sometida al principio del imperio de la ley,
a la fiscalizacién jurfdica de sus disposiciones. Como es-
‘cribe también el profesor Enterrfa en su o6bra citada ante-
riormente "resulta fundamental para la sociedad actual or-
ganizar té&cnicas eficaces de control respecto de estos po-

deres normativos de la Administracifn. En este punto la

(24) Garcfa de Enterrfa, Eduardo, citado por Elfas
Dfaz, Op. Cit., pags. 36 y 37.



26.

técnica de las materias reservadas a la ley contribuye tam-
bién poderosamente a instdurar un régimen de legalidad de

la administracifn y del Estado de Derecho".(ZS)

Estas son, muy esquem&ticamente expuestas,
las implicaciones fundamentales del principio de legalidad
de la Administraci6én. M&s adelante habremos de volver so-
bre el tema a prop6sito del llamado Estado Social de Dere-

cho.(zs)

4.- Puede muy bien afirmarse que el objeti~
vo de todo Estado de Derecho y de sus instituciones funda-
mentales que venimos examinando -imperio de la ley, separa-
cién de poderes, legalidad de la Administraci6n-, se centra
en la pretensidén de lograr una suficiente garantfa y segu-
ridad jurfdica para los derechos fundamentales del ciudada-
no; derechos que se consideran anteriores y previos a todo
ordenamiento jurfdico positivo. El establecimiento jurfdi-
co constitucional de los derechos humanos (dogmitica cons-
titucional) aparece como eje del funcionamiento de todo

Estado de Derecho; lo que &ste pretende es la proteccién,

(25) Op. Cit., p&g. 42.

(26) Dfaz, Eifas, Op. Cit., pégs. 33 y 34.
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garantfa y seguridad de los derechos y libertades del ciu-
dadano ante una excesiva autoridad del Estado. Es cierto
que en el Estado liberal estos derechos se configuran con
un criterio marcadamente individualista, que indudablemente
resulta hoy insuficiente e inadaptable a la sociedad actual.
Aqui basta con afirmar que, a pesar de la crisis del indi-
vidualismo, la garantfa jurfdica efectiva de los derechos
humanos fundamentales continda siendo pieza insustituible

de todo Estado de Derecho.

Esta wvinculacién entre el Estado de Derecho
y los derechos humanos fundamentales conexiona al Estado
de Derecho con las concepciones personalistas. Como ha
escrito el profesor Legaz: "La concepcién de la justicia
propia del Estado de Derecho es la que llamamos personalis-
ta; a esa concepcibn han de servir objetivamente sus ins-
tituciones. Por otra parte, esa concepcién no necesita
vincularse al orden de ideas del liberalismo, aunque co-
mulgue con &ste en el mismo respeto hacia el valor de la
personalidad. Pero serd incompatible con cualquier filo-
soffa que no reconozca mds valor sustancial al hombre que

el que le confiere su insercién en una totalidad transper-
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sonal. He aqguf -continda el profesor Legaz- porgué las
ideologfas neohegelianas que negaron el valor sustancial
de la persona humana en beneficio de la idea de la comuni-
dad popular se opusieron al concepto de persona jurfdica y
trataron de eliminar la idea del derecho subjetivo, sus-
tituyéndola por la de situacién. Por eso, negaron tam-

bién la idea fundamental del Estado de Derecho“.(27)

Ahora bien, este car&cter personalista del
Estado de Derecho no puede gquedar en una mera declaratoria
de los derechos humanos fundamentales, sino que han de ha-
cerse realmente vigentes y eficaces a través de una deter-
minada técnicade organizacién jurfdica, de un sistema de
instituciones y mecanismos adecuados; sin &stos y sin una
base institucional, las declaraciones y reconocimientos de
derechos carecerén de las necesarias garantfas jurfdicas
de efectiva realizacién; ya hemos visto gque en el Estado
de Derecho, el imperio de la ley, la separacién de pode-
res y la legalidad de la administracién (con sus respe&—
tivas implicaciones y exigencias) forman una estructura
que precisamente se propone como objetivo hacer posible esa

garantfa y respecto de los derechos humanos fundamentales.

(27) Legaz y Lacambra, Luis, Op. Cit., p&gs. 77 y 79.



29.

Planteando hist6ricamente el tema del reco-
nocimiento jurfdico de los derechos fundamentales del hom-
bre, tiene también como origen a la Revolucifn francesa,
punto de arranque de la institucionalizacién del Estado
de Derecho y, en especial, a la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de 1789.
Se resumfa aquf wuna larga tradicién de declaraciones de
derechos que se hace remontar hasta la Carta Magna del Rey
Juan ITI de Inglaterra en 1215, y que tiene como escalas im-
portantes el "Bill of Rights" inglés de 1689, la Declara-
cién of Rights de Virginié de junio 12 de 1776 y la pro-
pia Constitucién de los Estados Unidos de 1789. En estos
dltimos textos, asf como en el francés de 1789, se afirman
los derecbos naturales del hombre, derechos innatos, ina-
lienables y sagrados; derechos, sobre todo a la vida, a la
libertad y a la propiedad, que constituyen el ndcleo de
los garantizados por el Estado de Derecho que reserva, en
mayor o menor grado, estas materias a la competencia Gni-
ca de la ley formal emanédadel 6rgano legislativo de repre-

sentacién popular.

No cabe presentar un cuadro cerrado y com-

pleto del conjunto de los derechos humanos fundamentales,
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entre otras razones mds inmediatas, porque esos derechos

tienen siempre un fuerte componente de cardcter histérico
situacional; el cuadro ha de ser abierto y flexible; nue-
vos derechos fundamentales van constantemente incorpordn-

dose como congquistas histéricas del hombre.

De las Constituciones y Declaraciones de de-
rechos que llenan los siglosXIX y XX, hasta 1llegar, por
ejemplo, a la Declaracién Universal de los Derechos del Hom-
bre, de la Organizacién de las Naciohes Unidés de 10 de
diciembre de 1948, © la Convencifén Europea para la Salva-
guarda de los Derechos del Hombre de 1950 y 1952, cabe
deducir el siguiente esquema indicativo de los principales
derechos reconocidos y jurfdicamente garantizados por los

ordenamientos constitucionales de los Estados de Derecho:

1.- Derecho a la vida y a la integridad
fisica.
2.~ Derecho a la libertad de pensamiento

y expresién.
3.- Derecho a la libertad religiosa y
de creencias.
4.~ Derecho a la libertad de reunién y de

asociacién.
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5.- Derecho a la libertad de circulacién
y residencia e inviolabilidad del domicilio.

6.- Derechos econfmicos y sociales para
una nivelacién de la sociedad.

7.— Derechos polfiticos para una efectiva
participacién de los ciudadanos en la vida po-
lftica.

8.~ Derecho de todos los hombres a la

propiedad.
9.~ Derecho de igualdad ante la ley.
10.- Derecho a la seguridad y garantfa en

la administraci6n de justicia concepida ésta

independientemente de toda instancia politica.

Con este esquema, solamente se ha preten-
dico indicar aquellos derechos cuya falta o arbitria limi-
tacidn impide la existencia de un auténtico Estado de De-
recho y favorece la implantacién de un sistema absoluto y

totalitario.

La estructura del Estado de Derecho, que en

sus grandes lfneas hemos esbozado, se ha venido apoyando du-
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rante mucho tiempo en una concepcién individualista de la so-
cidad y en un Estado liberal de cardcter m&s bien abstencio-
nista, conceptos ambos que en nuestro siglo han entrado en
crisis y exigen una sustitucibn: frente al individualismo,

una concepcibn social de los problemas econfSmicos y polfticos

y frente al Estado liberal abstencionista, un Estado interven-

cionista y planificador.

El marxismo muestra el carfcter formal de los
derechos y libertades reconocidos pof los Estados liberales
e insiste en que la sociedad burguesa y sus libertades -sobre
todo las econfmicas—- s6lo llevan a la lucha de clases y a

la explotacién capitalista.

Los sistemas demoliberales, urgidos por los ar-
gumentos y las realidades socialistas, y a fin de adaptar-
se a las necesidades del desarrollo econfbmico y social de
los dltimos decenios,intentan dejar atrids tanto la concep-
ci6n individualista de la sociedad, como la abstencionista
del Estado, a través de su sustitucién; diremos de momento,
por una visi6n de cardcter social y un Estado intervencionis-
ta: la estructuraci6n juridica de la nueva situacién se con-

figura a través del llamado Estado Social de Derecho; el pro-
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blema a grandes rasgos, serd ver si las nuevas necesidades
planificadoras y sociales caben todavifa en el marco de un

auténtico Estado de Derecho.(28)

Con todo lo dicho y teniendo en cuenta la
definicifn gue dimos atr&s sobre el Estado de Derecho en
su acepcifén contempordnea de "Estado Social de Derecho”,
podemos sintetizar, una vez analizadas sus caracterfsti-

cas, diez postulados en relaci6n a dicha nocién:

1.~ La soberanfa radica originariamente
en el pueblo (titularidad de ®rigen) y s6lo por
el referendum o a través de sus legftimos repre-
sentantes -Parlamento, Gobierno- deberd ser
ejercitada (titularidad de ejercicio).

2.- La democracia es la Gnica forma legfi-
tima de gobierno, por lo que todos los 6rganos
politicos del Estado, con la sola excepcibn de
la corona en las monarqufas constitucionales, en
las gque el Rey reina pero no gobierna, deberén
tener carécter electivo y renovable frente a

sus ciudadanos.

(28) Dfas, Elfas, Op. Cit., pdg. 38.
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3.- Deberd existir una Constitucién, con
la funcidn polftica de actuar como supremo pac-
to social, mediante el que la pluralidad de fuer-
zas socio-econdémicas integradas en una comunidad
ordenen su justa, libre y pacifica convivencia
bajo la autoridad de un Estado comfn.

4.~ Las normas constitucionales deberé&n
vincular de inmediato a los &rganos estatales
y a los ciudadanos y de ello derivardn su legi-
timidad y legalidad ﬁltimés_las restantes normas’
escritas legales o reglamentarias, segGn un orden
jerdrquico-normativo.

5.- El Estado, y muy especialmente su ad-
ministraci®n, tendrdn el cardcter de organiza-
ciones sirvientes, cuyo duefio principal es el
pueblo, ante el que cualquier exoneracién de res-
ponsabilidad serd inconstitucional.

6.- El poder estatal, pese a su unidad e
indivisibilidad, deberd organizarse de tal forma
que quede impedida toda posibilidad de vuelta al
absolutismo o de cafda en la dictadura como for-

mas permanentes de gobierno.
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7.- Deber& institucionalizarse la oposicidn
como medio de fiscalizacién politica permanente
frente a eventuales desviaciones del gobierno en
su obligada sintonfa con la opini6n p@blica, asfi
como para ofrecer alternativas iguales y pacifi-
cas de acceso al poder a las diversas fuerzas so-
ciales operantes en el seno de la comunidad.

8.- Deberé&n reconocerse y protegerse eficaz-
mente todos los derechos fundamentales, asi de
orden politico como social y econ6émico, derivados
&ticamente de la dignidad y sociabilidad de la
persona y de su condicién de miembro activo de
la comunidad.

9.- Todo privilegio o gravamen habrd de
tener su causa en el bien com@in o interés gene-
ral y su tftulo de legitimidad ante la ley.

10.- Supuesta cualguier violacién jurfdica,
deberd reconocerse a todo eventual lesionado por
ella el libre acceso & una justicia independien-
te que lo instale, frente a todos los ciudadanos
o autoridades, en una posicifén de igual protec-

cién juridica.
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Lo expresado lo podemos reducir a dos postula-
dos: el primero, en considerar al Estado como una organi-
zacién sirviente cuyo duefioc o principal es el pueblo, del
que la opinién pdblica es su voz (gobhierno de opini6n), y
el segundo, en proclamar frente a todos, autoridades y ciu-
dadanos, el imperio incondicionado del Derecho, siempre y
cuando &ste aparezca triplemente legitimado por su origen
democritico: ley = voluntad general, su adecuacién al bien

comin y su respeto a la dignidad personal.(zg)

‘Una vez expuesta en grandes lineas la teoria
del Estado de Derecho, sus rasgos caracteristicos y sus ele-
mentos vamos a plantearnos ahora la problem&tica de saber si
es posible hablar de Estado Social de Derecho, como lo se-
fiala Elfas Dfaz en la obra sefialada del mismo en el presen-

te.

Existe unanimidad total en el tema de la in-~
suficiencia y necesaria superacién del Estado liberal de ca-
ricter individualista; ello de modo evidente, desde los

afnos de la primera postguerra y la Revolucifn rusa. Las

{29) De la Morena, Luis, Op. Cit., padgs. 45 y sigs.
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que, en cambio, resultan divergentes son las opiniones so-
bre los modos de superacién propuestos; modos que pueden
muy bien reducirse a tres grandes grupos:

primero, la superacién fascista; segundo,
la superaci6n comunista y los sistemas de democracia po-
pular; y tercero, la superacifén de sentido interno-demo-
crdtico liberal propia de los actuales pafses occidenta-
les y que, como ya hemos dicho, plasma en la f6rmula del
Estado Social de Derecho. el Estado social; el Estado So-
cial de Derecho no es pues, sino la concepcién en que tra-
ta de expresarse esa superacién interna o evolucidn de las
democracias occidentales. En este sentido se acostumbra a
hablar del paso del Estado liberal de Derecho al Estado So-

cial de Derecho.

Se habla insistentemente del paso de una eco-
nomfa individ&alista liberal a una economfa planificada y
socializada y, paralelamente, del cambio de un Estado méds
o menos abstencionista a un Eétado planificador, fuerte-
mente intervencionista; un Estado, se dice, dotado de un

ejecutivo fuerte.
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Todo ello para lograr dentro de los cauces del
sistema de Estado de Derecho un adecuado desarrollo econé-
mico, una justa nivelacién social y econfémica y, en defini-
tiva, una democratizacién real y material de la sociedad;
se ha hablado también, con f6rmulas correlativas a la del Es-
tado Social de Derecho, de Estado material de Derecho, de Es-

tado comunitario e incluso de Estado de Justicia.

Una cosa conviente dejar claramente asentada
desde el principio: el Estado Social de Derecho es, y tie-
ne que ser, un auténtico Estado de Derecho; tienen que man-
tenerseen €1 las caracteristicas -imperio de la ley, separa-
cién de poderes, legalidad de 1la admipistracidn y derechos
y libertades fundamentales- que anteriormente hemos sefiala-
do correspondientes a todo Estado de Derecho, pues sin ello

no cabfa hablar de Estado Social de Derecho.

A pesar de que pueda parecer obvio, convie-
ne insistir en esta idea porque parece como si el califi-
cativo "social" (o material) pretendiera trivializar allf
la expresién Estado de Derecho, originando un sistema ambi-

guo y queriendo calificar de Estados sociales de Derecho a
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todos los Estados que, al menos verbal y te6Sricamente, pre-
senten un cierto afén por lo social, con lo cual hoy realmen-
te ningtn Estado quedarfa exclufdo de semejante calificaci6n.
El Estado Social de Derecho significa, ciertamente, progre-
so econfmico, desarrollo social, nivelacién, democratizacién
material, pero todo ello logrado a través de la via estructu-
ral del Estado de Derecho con sus exigencias, caracteristi-
cas e instituciones. Sin imperio de la ley, separacién de
poderes, legalidad de la administraci6én y derechos y liberta-
des fundamentales, y afladirfamos la nivelacién social, desa-
rroilo econémico, democracia material, no puede hablarse de
Estado Social de Derecho. Podrfa decirse que lo que preten-
de el Estado Social de Derecho es la instauracidn de una de-

mocracia material y formal.

Las prequntas gque surgen inmediatamente y que
constituyen en realidad el centro de toda la cuestién, son
entonces las siguientes: ¢Cabe conciliar Estado de Derecho
y Estado Social? ¢Es posible el Estado Social de Derecho?
¢Puede realizarse la polftica de nivelacién y democratiza-
cidn social y econfémica que exige nuestro tiempo desde

las estructuras e instituciones de un Estado de Derecho?(BO)

(30) Dfaz, Elfas, Op. Cit., pdgs. 39 y 49.
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El problema radica, entre otras cosas, en
que dicha polftica social y econémica de planificacién y
democratizacién exige no un Estado débil abstencionista,
sino, por el contrario, un Estado fuertemente intervencionis-
ta, un Estado que dirige y organiza, un Estado planificador.
Paralelamente, se estima, con lo cual el problema se compli-
ca, que el 6rgano estatal m&s adecuado para llevar a cabo
esa funcién directiva de la vida econdémica y social no es
yva el Parlamento o el Legislativo cl&sico, a veces demasia-
do lento y poco especializado, sino md&s bien el Ejecutivo,
o sea, la Administracidén y sus técnicos; se viene asf a ha-
blar de un Estado con ejecutivo fuerte y de un Estado adminis-

trador o Estado de la Administracidn.(3l)

Se hace necesaria, en esta situacién de nues-
tro tiempo, una constante, r&pida y eficaz intervencién eﬁ
los asuntos del pafs; como consecuencia, la legislacién se
dinamiza extraordinariamente y la Administracién legisla muy
frecuentemente. Todo esto solamente puede hacerse con una
Administracién dotada de gran capacidad dispositiva y de-
cisoria, provista de un amplio margen de libertad y discre-

cionalidad. Hoy los pafses democrdticos ensayan f6rmulas

(31) Forstoff, E.: Teorfa Polftica de la Adminis-
tracién, Edit. Tecnos, Madrid, 1961, pdg. 42.
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que permiten la capacidad de maniobra del gobierno y de la
Administracifn sin consagrar con ello la inmunidad de sus
poderes. Como sabemos, para un Estado de Derecho el peli-
gro de un Estado con ejecutivo fuerte, es llegar a conver-
tirse en un Estado con ejecutivo incontrolado y el ejecuti-
vo incontrolado es la total discrecionalidad, la imposibili-
dad de limitar su poder, es decir, en una palabra, .algo muy
cercano al totalitarismo o la dictadura; el Estado Social de
Derecho dejarfa de ser entonces Estado de Derecho. Si guien
de modo casi absoluto dirige y dispone jurfdicamente es la
Administracién, no cabe entonces hablar de imperio de la ley,
ni de separacién de poderes, ni de legalidad, limitacién y
control de la Administracién, ni de garantfas en el respeto

(32)

a los derechos y libertades de los ciudadanos; es decir,

no cabe hablar de Estado de Derecho.

Volvemos a formular, por tanto, a la vista de
estas dificultades, la pregunta anterior: ¢Cabe hablar de
Estado Social de Derecho? ¢Puede realizarse la planifica-

cién y direccién econémico-social, con su Estado y su Ad-

(32) V8ase respecto a la socializacién, planifica-
cibn y libertad a Elfas Dfaz, Op. Cit., pégs.
40 y sigs.
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ministracién todo lo contrario de abstencionista dentro de
las exigencias estructurales e instituciones de un Estado
de Derecho? Esta serfa la cuestifn a examinar en relacién
con los sistemas de los pafses occidentales que se han pro-
nunciado por semejante posibilidad y ensayan la via de la

institucionalizaci6n del Estado Social de Derecho.

En general, los pafses occidentales han adop-
tado la lfnea de la institucionalizacién del Estado Social
de Derecho; se piensa que cabe cumplir esos objetivos socio-
econémicos sin abandonar los rasgos fundamentales del Esta-
do de Derecho; asf, Estados Unidos, Inglaterra, Alemania,
Francia, Italia, etc.(zz), en sus textos legislativos, or-
dinarios y constitucionales proponen constantemente como ob-
jetivo la edificacién de un auténtico Estado Social de De-
recho, insistiéndose tanto en las garantfas jurfidicas como
en las finalidades socioeconémicas. Analizando las carac-
teristicas generales de los sistemas de estos pafses occi-
dentales, podrfamos prefigurar la existencia de dos etapas

sucesivas y consecutivas en la via de la institucionalizacién

(33) Lucas Verdd, Pablo, Op. Cit., p&g. 9.
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del Estado Social de Derecho: en la primera, el Estado So-
cial o de Derecho se constituye todavia bajo esquemas capi-
talistas, como "Welfare State" o Estado de bienestar; é&sta
serfa propiamente la fase en que actualmente se encuentran
los pafses capitalistas occidentales de economfa desarrolla-
da. Pero hay bases para estimar que, en virtud de circuns-
tancias de cardcter econémico, polfitico e internacional, se
producird el paso a una segunda etapa, en la cual el Estado
Social de Derecho alcanzar&d su objetivo propio y final, cons-
tituy&ndose como Estado capaz de conciliar y coordinar demo-
cracia y socialismo, meta que aparece como necesaria para una
generalizacién y universalizacién del Estado Social de De-

recho.(34)

La institucionalizacién no ha pasado en estos
pafses de la primera etapa que es el Welfare State como he-
mos senalado y algunos.de ellos ni siquiera esta fase tie-
nen todavifa institucionalizada, esforz&ndose la doctrina por

proponer métodos y férmulas capaces de lograr esos objeti-

vos socioecondmicos dentro del marco del Estado de Derecho.(35)
(34) Dfaz, Elfas, Op. Cit., p&g. 41.
(35) Duverger, M.: Francia Parlamento o Presidencia,

Edit. Taurus, Madrid, 1963, citado por Elfas Diaz
en Op. Cit., pags. 42 y 45.
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Asf pues, los Estados desarrollados occidenta-
les se presentan hoy como Estados de bienestar; bienestar
que se intenta lograr a través de los métodés y esquemas ca-
pacitalistas. Las.metas de democratizacién econémica, so-
cial y polftica deben tener hoy validez universal, cosa
realmente diffcil de lograr con la ideologfia que sirve de
base a los Estados de b%enestar. Se dice asfi que la desigual-
dad y explotaciédn capitéiisfa gque el Estado liberal individua-
lista ocasionaba entre los hombres en el interior de los paf-
ses ha venido a ser sustitufda en el sistema de Welfare State
por una desigualdad y una explotacidén capitalista en el plano
internacional de los pafses ricos desarrollados sobre los
pafses subdesarrollados. Rasgos belicistas de la politica
internacional de algunos de los mencionados pafses occidenta-
les esté&n indudablemente basados en esta coyuntura; frente a
ello hay gue propugnar también una nivelacién econémica de

los pueblos como base de paz internacional.(36)

Con. la superacién de esta primera fase, se
proponfa una segunda, en la cual el Estado Social de Derecho,

asumiendo toda la evolucién democrética se constituyese como

(36) Dfaz, Elfas, Op. Cit., p&gs. 44 y 45.
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Estado capaz de conciliar en un mismo sistema, democracia
y socialismo; é&ste es el objetivo hacia el cual puede mar-
char la evolucién de occidente una vez superada la etapa

capitalista del Welfare State.(37)

El paso de la fase del Welfare State al sis-
tema de coordinacién entre socialismo y democracia es to-
talmente ineludible para lograr el objetivo final de un
auténtico Estado Social de Derecho. El capitalismo -tanto
a escala interna como internacional- puede falsear el sen-
tido de la plénificacién, canalizando, en favor de fuertes
grupos privados, las decisiones de las intervenciones pro-

yectadas.

El profesor Lucas Verdd, en una visifén de-
masiado optimista en relacién con los Estados del bienes-
tar, sefala que el "meollo de la polftica social del Es-

tado Social de Derecho es el justo reparto de los benefi-

n(38),

cios sociales justo reparto que pudiere lograrse a

(37) A. Schumpeter, Joseph: Capitalismo, Socia-
lismo y Democracia, Edit. Aguilar, Madrid,
1961, citado por Elfas Dfaz, Op. Cit.,pé4gs.
43 y 44. E

(38) Lucas Verd{i, Pablo: Tocgqueville y la Democra-
cia Liberal, (Boletin Informativo de Derecho
Polftico No. 26, Princenton, E.U.A., Marzo
de 1962, pégs. 37 y 54).
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través, sobre todo, de dos medios: una politica fiscal ade-
cuada y un intervencionismo del Estado de la propiedad pri-

vada.

Escribe en este sentido: "Parece gue hay una
opinién bastante generalizada gque caracteriza al Estado So-
cial de Derecho como Estado que ejerce una fuerte presién
fiscal sobre ciertas clases de la sociedad que gozan de
elevados recursos econSmicos, con el fin de redistribuir
las riquezas entre los miembros de otras clases peor dota-
das econémicamente. Naturalmente, esto implica limitacio-
nes, intervenciones ~a veces. profundas- en el &mbito de la
propiedad privada, y ello es, precisamente, uno de los as-
pectos que diferencfan al Estado Social de Derecho del Es-
tado liberal de Derecho: su posicién ante la éropiedad
privada. El intervencionismo estatal, lé socializacién de
la propiedad, las expropiaciones por razones de utilidad
general, llevadas en gran escala, han cambiado completa-

mente el concepto de la institucién”.

El profesor Aranguren ha analizado claramente

el problema de la insuficiencia del llamado Estado del bie-
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nestar: "Econfmicamente -escribe- el Welfare State supo-
ne y significa la culminacién del capitalismo. De ahf
~afiade~ (y ello es sumamente importante para comprender la
necesidad del paso anteriormente senalado) que no sea apli-
cable sino a los pafses que habiendo franqueado ya las eta-
pas econfmicas previas del gran desarrollo de la produc-
cifén y del pleno empleo, estén maduros para el ingreso en
una economfa de consumo." E insiste mis adelante: "Para
el Welfare State, mds alld de esas desventajas morales a
las que acabamos de referirnos, el mayor inconveniente es
el aflojamiento de la tensi6én morél".(?g)

Ante estas caracteristicas e inconvenientes
del Welfare State, el profesor Aranguren propone el paso a
lo que €1 denomina Estado de Justicia y que, como veremos,
coincide en lo fundamental con esa segunda fase final de
la evoluci6n del Estado Social de Derecho que hemos sena-
lado y que se propone la conciliacién de la democracia

y el socialismo.

(39) Aranguren, Luis: Etica y Polftica. Madrid,
1963, p&gs. 293 y 298.
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El sentido de la evolucién sefalada por Aran-
(40)

gﬁren insiste, pues en ese paso necesario: "Esto signi-
fica -dice- que el viejo Estado de Derecho, sin dejar de se-
guir siéndolb, tendrd que constituirse en Estado de Justicia".
Su concepcidn del Estado de Justicia coincide en lo funda-
mental con el Estado Social de Derecho entendido como Es-

tado que plantea la posibilidad de una conciliacién y coor-
dinacifn entre democracia y socialismo. Escribe asf Aran-
guren, explicitando el contenido de su Estado de Justicia:

"La tendencia actual al socialismo en el plano econémico y
cualquiera que sean el grado cuantitativo y el cardcter es-
tatificado o no de este socialismo, pafece estar inscrita

en la realidad misma. En cualquiera el motor no puede ser
-no debe ser- el interés capitalista (como en exceso el so-
cialista) determinando dar la primacfa a los bienes suntua-
rios de consumo para conseguir asf como un subproducto é&tico,
el bienestar material de todos, sino la organizacién inspira-
da en una auténtica voluntad de justicia de dar a cada uno lo
suyo, de la democratizacifn econdmica social. También la de-
mocracia polftica, una democracia compatible con un poder eje-

cutivo eficaz tiene que ser promovida, es decir, organizada

(40) Aranguren, Luis, Op. Cit., pdg. 296.
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socialmente. Puede verse cudles son las ideas centrales de

ese Estado de Justicia a que debe aspirar un auténtico Es-
tado Social de Derecho: democracia y socialismo sin que am-

bos supongan el desconocimiento del hombre como persona y

sus derechos fundamentales”.

El sentido que puede tener la calificacién
del Estado Social de Derecho como Estado de Justicia -f&r-
mula bastante generalizada- parece radicar, por un lado, en
la idea de que el Estado actual debe implantar eso que se de-
nomina la justicia social y, por otro lado, con significa-
cién mds profunda y general, en la afirmacién de que el
Estado Social de Derecho realiza los postulados que hoy
se consideran justos, es decir, que legitiman un sistema
polftico actﬁal. Ellos son, fundamentalmente, la democra-
cia econémica, social y polftica, la libertad y la paz en
el orden internacional. A este respecto, sefiala Radl Mo-
rodo: "Paz, libertad, bienestar y democracia son las no-
tas que legitiman una legalidad". Desde este punto de vis-~
ta considera que hoy el Estado legftimo, el Estado justo
0 de justicia en nuestra situacién histérica viene encar-

nado por el Estado Social de Derecho. En nuestra situa-
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ci6n, el Estado de justicia ha de ser Estado Scocial de De-
recho, es decir, Estado democr&tico, Estado Social y de
Derecho. Hoy la legitimidad y la justicia se realizan y

se identifican con el sistema de legalidad que instaura un
Estado de Derecho, con sus exigencias institucionales -im-
perio de la ley, separacién de poderes, legalidad de la ad-
ministraci6n, derechos y libertades fundamentales-, y gque:
"a través de sus estructuras se propone como objetivo la
consecucién de una auténtica democracia econfmica, social

y polfitica. Ello.es lo que pretende y debe pretender to-

do auténtico Estado de Derecho". (41)

Lo sefialado por el Maestro Elfas Dfaz sobre
las inconveniencias del término Estado social de justicia
y las otras significaciones de hoy, nos hace reflexionar

sobre los siguientes puntos:

1.- Se olvida principalmente que la socie-
dad es un ser accidental de relacifén que eété al servicio
del hombre para que éste pueda desarrollarse armSnicamen-
te en todas sus facultades y capacidades no s6lo materia-

les sino espirituales también.

(41) Dfaz, Elfas, Op. Cit., p&g. 42.
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2.- El aspecto econfmico que se sefiala pre~-
ponderantemente en esa concepcibén demuestra que bajo un
falso anhelo de bienestar y de progreso material se encu-
bre en realidad un aspecto totalitario basado en el consu-
mismo gue enajena y despersonaliza al hombre con grave per-
dida de su sentido de responsabilidad y conciencia para las
tareas del bien comfn. El aspecto de historicidad se pier-
de en su sentido creador de renovar y recrear el presente
concreto, por una concepcifn evolutista en donde priva la
justificacién de cambio por las estructuras econfmicas de-

jando a un lado los verdaderos valores del hombre.

3.- El Estado pierde su funcién de coordi-
nador legitimo de la comunidad y se olvida gque estd al ser-
vicio de la sociedad y de los individuos para propiciar el
bien comln pero no s6lo en su sentido econémico sino inte-

gral.(42)

4.- La concepcién de justicia de dar a ca-

da quien”lo suyo, debe de ser superada m&s alld de una sim-

(42) Sandoval Castro, Sergio: Estado de Derecho,
Apuntes de C&tedra, Derecho Admlnlstratlvo
U.I.A., 1976-1977.
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ple justificacién teSrica o académica. Esto nos recuerda

la nocién que di6 la Comisién de Justiecia y Paz en el IV En-—
cuentro Regional celebrado en la Ciudad de Panamd del 23 al
27 de junio de 1974. Concretando, dicha definici6n queda
integrada en estos términos: "Justicia es una contribucién
directa y positiva a la construccién solidaria, equitativa

y respetuosa del hombre en su dimensién total en nuestra

sociedad en transformacién".(43)

5.- "La Socializaci6én que, segfn su finali-
dad obvia, debe crear un mayor bienestar para el hombre si
se desarrollara de un modo no equilibrado y se dejara a
merced de fuerzas unilaterales, como por ejemplo en poder
exclusivamente del Estado o de fuerzas de ideologfa defor-
mada, podrfa llevar a una disminucién real de los valores
propiamente humanos, cuales son: el sentido de la respon-
sabilidad en el campo familiar, profesional y cifvico; la
iniciativa creadora de cada personalidad e, inclusive, la
libertad misma en el ejercicio de las obligaciones y dere-
chos fundamentales de la vida" (Cardenal Cicognani: Car-
ta de la Secretarfa de Estado de su Santidad Paulo VI a la

XXIIT Semana Social de Espaﬁa).(44)

(43) Gonz&lez M. Genaro: La Justicia, Apuntes
de C&tedra, Introduccién al Derecho, ULSA.

(44) Sandoval Castro, Sergio, Apuntes de C4tedra,
" Introduccién al Derecho, U.I.A. 1976-1977 y
ULSA 1980-1581.
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6.—- No menos necesario es gue la socializa-
cién vaya unida a una humanizacién basada en las exigen-
cias de la concepcién personalista del Derecho, que impo-
ne el respeto de la dignidad y libertad humana y de la ini-
ciativa privada, que es también consustancial al cristianis-
mo que proclamé el valor del individuo como ser de fines
absolutos, que no deben ser absorvidos por la voluntad de
otros hombres ni afin por la del Estado. La socializaci6n de
las instituciones jurfdicas ~lo mismo que la que afecte a
las instituciones polfticas y econémicas- ha de ir estre-
chamente unida a la espiritualizaci6én y humanizacién de las
mismas. El Derecho ha de tener, fundamentalmente, un sen-
tido humano, aunque también como consecuencia de ello, haya

de reunir un sentido de solidaridad y cooperacién.

Asf, la socializacién del Derecho debe pro-
ponerse, mas que vincular los derechos en el grupo social,
conciliar los derechos individuales en pugna; armonizarlos
con las exigencias sociales, impidiendo que é€stas anulen a
aquéllos o viceversa. El progreso jurfdico reclama una gra-
dual extensién de las libertades y los derechos unida a

un dilatamiento de los deberes vy responsabilidades.
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La actual polftica del Derecho no ha de ten-
der a separar ésos dos aspectos ni a debilitar ninguno de
ellos, sino a armonizarlos y reforzarlos mutuamente. Ha
dicho René Capitant que "El hombre que la evoluci6n del mun-
do hace cada vez mds personal y cada vez mds social, expe-
rimenta cada vez mds fuertemente el conflicto que en &1 se
produce entre esas dos tendencias y la necesidad cada vez
mds imperiosa de reconciliarlas. La misibén reservada al
Derecho es conciliar el principio de libertad, cada vez mis
indispensable para facilitar el desenvolvimiento de la per-

sonalidad humana, con la interdependencia moral y social".(45)

C) Justificaci6n Axiol6gica del Estado

de Derecho.

La justificacibn axiolbgica del Estado de
Derecho se deriva de la justificacifén de los fines que
persigue y de los objetivos que tutela, los cuales se con-
signan en su nocién y se reéalizan en sus notas distinti-

vas.

(45) Castdn Tobeflas, José: La Socializacién del
Derecho, Madrid, 1965, Real Academia de Ju-
risprudencia y Legislacién.
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Dicho planteamiento se realiza dentro del
dmbito de la Filosoffa del Derecho, y no s6lo en el de la
Sociologfa Polftica. Esto es, no es posible caminar con
paso seguro por la senda de una teorfa estrictamente juri-
dica del Estado de Derecho sin la previa posesién de un es-
guema interpretativo del valor y de la posiciébn del Estado

dentro de la esfera de la existencia personal.

La afirmaéidn primaria de que partimos es
la del valor absolutamente fundamental y radical de la per-
sona humana. La persona es el ser del hombre, el ser que
el hombre se da a sf mismo con su vida: algo pues, que
estd sobre la vida, porque la vida es la persona y, en
este sentido, &sta es, radicalmente, libertad; y porque
el hombre es radical y ontolégicamente libre, hay liber-
tad &tico-juridica, es decir, libertad frente al deber ser
de las normas: hay libertad psicolbgica de la voluntad,
o sea, libertad frente a la necesidad y al determinismo

de la ley causal.(46)

(46) Legaz y Lacambra, Luis: La noci6én juridica
de la persona humana y los derechos del hom-
bre, Revista REP No. 55, Madrid, 1951.
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La libertad pertenece a la esencia del hombre;
el hombre es un ser libre porgue estd mds alléd de todo me-
canismo causal que le determine a ser esto o lo otro; es el
ﬁ?ico ser creado que como -suorum actuum dominus-, senor de
sus actos, como decfa Tomds de Agquino y que dispone del ins-
trumento de su vida para con €l darse aquél ser gue es su

personalidad.

Por ser persona, por tener esta posibilidad
radical de darse el ser personal, el hombre es libertad.
Esta condici6n conviene a todos, y si todo hombre es perso-
na, todo hombre es igualmente persona. Por consiguiente,
la libertad y la igualdad pertenecen a la esencia del hom-
bre: la libertad, porque en ella consiste el ser de la per-
sona; la igualdad, porque en cuando persona todo hombre es

igual a otro hombre.

Ahora bien, el ser persona tiene una dimensién
genérica y abstracta; consiste en libertad; pero la liber-
tad, que es radical en cuanto facto (hecho), postula inten-
cionalmente un término; la persona es libertad para hacer-
se personalidad, que es lo concreto; el ser real y verdade-

ro de la persona. De agui resulta lo siguiente: si es ver-
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dad que todo hombre es igual a otro en cuanto es persona,
ninguno es del todo igual a los dem&s, porque cada persona-
lidad es distinta de la otra pues, al menos, hay distintos
tipos de personalidad: hay la personalidad buena y la mala,
la personalidad egregia y la personalidad vulgar, la perso-
nalidad santa y la personalidad polftica; el tener persona-
lidad y el "ser sin personalidad". En consecuencia, la li-
.bertad conviene siempre al hombre, como atributo de su ser
persona; pero la igualdad s&lo en lo fundamental y genéri-
co, mientras que la desigualdad se funda en lo especifico

de la personalidad que se ha dado.

Cuando estas ideas pasan al plano social, que
es el plano del Derecho, experimentan una transformacién.
La libertad se convierte en libertad civil y politica; la

igualdad en igualdad ante la ley.

Una y otra se revisten de valor absoluto,
porgque asi como se considera que la libertad entendida co-
mo la participacién en el Estado y la tenencia de derechos
subjetivos, incluso derechos politicos, es una exigencia

irrenunciable del hombre ante el Estado, asi también se



riensa gue la eliminacidn de las antiguas discriminaciones
de clase, raza, religibén, etc., con sus resultas de desigual-
dad de fuero, penalidaad y consecuencias jurfdicas en general

constituye el desideratum del Estado moderno.(47)

Hoy esto se discute en estos términos: ¢Has-
ta gué punto la situacidén en que vive inmerso el hombre, la
economfa, el Estacdo, las fuerzas sociales de todo orden que
le presionan, etc., facilitan o dificultan el hecho de su 1li-
bertad radical, de la libertad gue es y tiene como persona?
¢Hasta qué punto la persona estd en situacién de conguistar-

se y crearse por sf misma una personalidad?

Estas preguntas no tienen directamente senti-
do polftico ni jurfdico, pero su importancia consiste tal
vez, en que el disfrute de la 1libertad politica oculta el
hecho, al mismo hombre gque la disfruta, de la pérdida cre-
ciente de su libertad interior, de la libertad, de la li-
bertad en sentido radical. Y ocurre que esa pérdida es de-
cisivamente influenciada por el creciente aumento de la

dimensién igualitaria entre hombres, pues &€stos son tanto

(47) Legaz y Lacambra, Luis, Op. Cit. vdc. 20.



m&s i1guales cuanto mé&s idéntido es el tipo de personalidad
gue realizan, a expensas de la libertad radical, aque hubie-

ra salvaguardado la variedad.

Lo grave es que en la sociedad moderna todo
se concita para producir esta igualdad, que no es la igual-
dad ante la ley, sino una igualacién de condiciones que por
colocar a todos, en el mayor nimero posible de situaciones,
un plazo de homogeneidad, termina por producir una absoluta
uniformizacién, ya en el campo de los espiritus, gue seca y
agosta por completo la libertad radical, reduciéndolo a una
pura potencia-sin posibilidades efectivas de actuacién. La
igualdad, producto de la socializaci6én integral del hombre,

es, por eso, el gran enemigo de la libertad.(48)

Sobre esto es menester sefalar lo expresado
por el profesor JesGs Medel: "En el mundo de las relacio-
nes inter-humanas, en las gue el juego de la libertad

de cada cual autoexige la libertad del pr6ximo, no es po-

n

ible 1imaginar una construccidén sustancialmente distinta.

(43) Legaz y Lacambra, Luis, Opn. Cit. pndg. 22.

en
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Mo se puede separar vertical o diametralmente hombre-socie-
dad-sujeto a la relacién y la sociedad humana en la que ra-
dica o en la gue se realiza la personalidad. Pero no sélo
en el terreno de las relaciones sino de las realidades de

(49) 4

todo tipo {(que permitan al hombre ser personal)".
esta infravaloracidén de la persona y del Derecho el Maes-
tro Carnelutti en el Congreso de Venecia celebrado en el

ano ée 1963, recordaba que “"a la infravaloracién del Derecho
se agrega, por desdicha, la devaluacién de la libertad del
ciudadano y que, reconociendo el juego de la "planificacién"
reiteraba que s68lo el contacto con el hombre vivo y verda-
dero, con sus fuerzas y sus debilidades, con sus alegrias

y sufrimientos, con su bien y con su mal, puede inspirar esa
visién suprema que es la intuicién de la Justicia". Quiz&
por eso mismo Gamén dice que "los hechos politicos han de
responder a una totalidad solidaria para que en ella se ha-
ga vosible la "total libertad", al menos la plenitud de

la libertad en el hombre todo". (Revista de Estudios Poli-

ticos, Madrid, Agosto de 1963).

Al respecto, el Maestro Legaz afirma: "Esto

conduce a situaciones bastante paradfjicas y embarazosas

(49) L6pez Medel, Jesds: Introduccién al Derecho
Edit. Lafragqua, Madrid, 1976, odgs. 7 vy 8.
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en el orden polftico-social. La socializacidn es una ten-
dencia gue pertenece constitutivamente a la polftica".

(Cfr. la cita anterior sobre esto de Paulo VI). En la
ciencia administrativa ha encontrado un refuerzo tedrico,

y en el Derecho administrativo, muy a menudo, un instrumento
t&cnicamente refinado. Los Estados totalitarios, producto de
la corrjente socializadora, la han robustecido y fortalecido
todavia. El 4rea de la libertad se restringe cada vez més,
envuelta por la estatificacifn y planificacién (a ello rea-
firmamos lo dicho por el Maestro Carnelutti como certera
critica no s6lo de la infravaloracién del Derecho sino de

la devaluatoria conceptuaci6n del hombre como persona, sos-
tenida por la polftica populista y de ocasién y oportunismo
polftico muy de moda en las democracias occidentales de los

paises subdesarrollados y no poco ricos).

No obstante, ello tiene que ser asf en la pre-
sente situacifn. La restriccién de la libertad en alguno
de sus aspectos es cabalmente lo que hace posible una ma-
yor igualdad, o sea, el medio de lograr una mayor justicia

e incluso, en algunos aspectos, una mds auténtica libertad.
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De otro lado, la sociedad es un campo de posi-
bilidades para la persona humana; la socializacién, gue re-—
duce el drea de la libertad y la intimidad, fuerza a la per-
sona a aguzar y ahondar el sentido de su intimidad y su li-
bertad, aplicdndola a otros campos, obligdndola a crearse
nuevos reductos y esto, en definitiva, la enriquece, propor-
ciondndole nuevas coyunturas de efectividad, y sobre todo,
hay el hecho de que la persona, en cuanto posee una dimen-
si6n social, no puede realizarse fuera de la justicia ~-que
es el valor social supremo-, y la justicia implica fundamen-
talmente una igualdad, y la igualdad suponé la socializacién
(pero en sentido correcto y no como guieren los Marxistas o

Estatistas).

La socializacién, al hacer impersonal la exis-
tencia y restringir la libertad, muere poco a poco y la subs
tituye el Estado por la falsa idea e ilusi6n de la libertad

politica.

Lo grave es que cuando la personalidad se ago-

ta, la fuente de la libertad se seca.
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La vida de la persona transcurre en dos pla-
nos ontol&gicos: el de la autenticidad personal y el de
la socialidad impersonal; categorfas que no tienen nada
que ver con la antitesis "aislamientos" y relacién, puesto
que toda vida humana estd condicionada por el hecho de que

la existencia es una existencia compartida.

El Derecho es una de las formas en las que
vive socialmente el hombre. La desvinculacifn entre la va-
lidez de las normas y la justificacién subjetiva de las mis-
mas, O sea su relativa irracionalidad, la inexorabilidad de
sus preceptos al margen de su interno acatamiento y la nece-
saria intersubjetividad que provocan en sus determinaciones

impersonales constituye la caracteristica de lo social.

Hay que senalar gue el aspecto abstracto e
impersonal y formal de las normas en cuanto a su configu-
racién y mandato, no son contradictorias con su vigencia
material o efectiva realizacifén por el sujeto a quien se di-

rigen.
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El Derecho es forma de vida social; pero la vi-
da social es también vida de la persona, vida transformada,
cristalizada de estructuras impersonales, pero de las que
no estd ausente la libertad como expresién del espiritu crea-
dor de la perscna. Eso es lo que nos permitird entender el
modo de insercidén del Estado en la existencia humana. E1
Estado es una organizaci6n racional de la vida social. La
realidad politica s6lo es positivamente valiosa cuando su
voluntad no es arbitraria ni totalitaria, si no en la volun-
tad &tica, capaz de conferir a la idea absoluta de justicia
la precisi6n y la certeza que convierte la validaz en vigen-

cia dentro de una situaci6én hist6rica concreta.

El &mbito existencial del Estado es el de la
vida social, en cuanto que la vida social tiene forma juri-
dica; por eso el Estado va necesariamente referido al De-
recho. Pero las raices del Estado, como las del Derecho,
estén en la vida personal, esto es, en el Hombre considera-
do como persona, luego como sociedad. En cierto modo, el
Estado se halla en el punto en que se insertan la vida per-

sonal y la vida social, como intermediario entre ellas y
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como factor decisivo de socializacién de los contenidos

=4
que 1ncesante y renovadamente recibe de la vida personal.(”O)

Por eso se puede afirmar gque la libertad per-
tenece a la esencia del Estado. La libertad lo crea, lo
sustenta, lo vivifica y anima; esto es, le da un alma y le
impide ser un cuerpo inerte o que obre brutalmente. Por
otro lado, el Estado es una estructura que se afina en la
vida social, en la regién intersubjetiva o plurisubjetiva
e 1impersonal de la vida humana, organizdndola y dotando
de la mixima eficacia, perfeccién y fuerza coercitiva al or-
denamiento jurfdico, que es la expresién de esa misma vida

soclal en cuanto es la encarnacién de una idea de justicia.

El Derecho pertenece al Estado. No que el
Derecho sea "voluntad del Estado", pues el Derecho no es
s6lo voluntad porque la voluntad se expresa en la ley y el
Derecho no tiene existencia s6lo bajo la forma de ley; si-
no que al ser organizacién de la vida social, el Estado
necesariamente es organizacién jurfidica, porque el Dere-

cho es la forma por excelencia de la vida social, y como

(39) Legaz y Lacambra, Luis, Op. Cit. pégs. 22 y 24.
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forma de la vida social, el Derecho es libertad, porque la
vida social es vida y la vida es libertad, pero es vida
estructurada normativamente y, por lo tanto, es libertad
organizada, libertad en la forma de libertad social, en

su doble especificacién como libertad jurfdica y como li-

bertad polftica.

El sujeto de la libertad es siempre la per-
sona, sujeto de la vida, sede de la libertad; pero es una
realidad doble, que de un lado vive en su mismidad creado-
ra y de otro se inserta en estructuras colectivas por ella
misma creadas, pero que alcanza existencia objetiva, esto
es, desprendida de su rafz personal, estructuras imperso-
nalizadas, que son'como el tamiz por el que al pasar lo
espiritual-personal se transforma en social, la persona en
personalidad jurfdica y la libertad del espfritu en libertad
social. El Derecho no necesita, pues, del Estado para ser;

pero el Estado no puede existir sin el Derecho.

En este sentido, podrfa afirmarse que todo

Estado es Estado de Derecho. Pero esta afirmacifn s6lo pue-
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de significar que todo Estado contiene y realiza Derecho,

y no por ello, seg@n aclaramos anteriormente, es Estado

de Derecho. La libertad pertenece a la esencia del Esta-
do;: es el Estado el que necesita de la libertad, no a la
inversa. A través del Estado, la libertad metafisica se
convierte en libertad jurfdica y likertad politica; pero
con esta conversién no queda agotada la libertad, que ante
todo pertenece a la persona misma como tal. Lejos de que
la libertad s6lo alcance el sentido y realidad en el Esta-
do, como se pretende en la concepcién hegeliana, divinizadora
del Estado, la verdad es que no s6lo es posible un divorcio
entre libertad y Estado hist6rico, sino que incluso la ra-
z6n puede estar del lado de la libertad y en contra del Es-
tado. Es claro que ningfin Estado puede fisicamente supri-
mir esa libertad pero s6lo con ella no hay verdadera liber-
tad social- jurfdica o polftica del individuo.  La liber-
tad polftica no es s6lo la participaci6n activa en la vi-
da politica o los comicios, sino la eficacia jurfdica del

"no a ciertas manifestaciones de la vida polfitica y del
Estado. La libertad jurfidica, desde la esfera de los de-
rechos humanos a la del derecho subjetivo propiamente 4di-

cho, implica el reconocimiento previo de que aguellos no
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son concesién arbitraria y caprichosa revocable de las de-
terminaciones positivas de la lex (ley). Sin embargo, un
Estado sin libertad polftica en el sentido expresado y sin
respeto sustancial a los derechos humanos, no deja de po-
seer un ordenamiento juridico; realiza de alguna forma el
Derecho, pero no debe ser considerado “Estado de Derecho”.
Le falta, en este supuesto, "legitimidad”, valor sustan-—

cial a la idea de Derecho que realiza.

El Estado de Derecho no puede renunciar a la
legitimidad que es la valiidez intrinseca (axiol6gica) in-~-
dependientemente de la formal, la primera como contenido
jurfdico y la segunda como expresifn de ese contenido, que
es la justicia expresada en lo justo de ese ordenamiento;
pero tampoco puede renunciar a la "legalidad™ que es- la
afirmacién del Derecho en su forma y, por consiguiente, lo
contrario de la arbitrariedad, la cual por esencia es la
negacién del contenido justicia como principio del Derecho
(y de su principio base que es la seguridad jurfdica como

soporte tangible del contenido expresado en la lex).

86lo a través del Derecho se realiza la jus-

ticia. Es verdad que el Derecho es un punto de vista sobre
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la justicia, esto es, cualquier punto de vista sobre la jus-
ticia; pero en la justicia hay dimensiones esenciales e im-
plica siempre una valoracifn de la persona humana; por eso,
si creemos que hay una concepcién de la justicia que sea ob-
jetivamente valedera, si creemos que hay en la justicia algo
permanente por encima de la mutabilidad de sus contenidos,
llegaremos a la conclusién de que la forma legftima de rea-
lizar justicia en nuestra situacién es el Estado de Dere-

cho con las notas sernialadas anteriormente.

En €1 se cumple aguella concepcifn que cree
en el valor y dignidad de la persona humana y sus derechos
fundamentales sin perjuicio de las exigencias del bien comfn
qgue derivan del hecho de que la vida de la persona es, desde
su rafz, coexistencia en formas sociales y comunitarias. Los
derechos humanos son derechos del hombre que vive en socie-
dades y comunidades y el Estado de Derecho no puede signi-
ficar la adscripci6n exclusiva a una interpretacién indivi-~
dualista y liberal del hombre. Pero un Estado que por
creer y afirmar lo comunitario negase estos derechos e ig-
norase el fuero de la personalidad jurfdica, no serfa un -

Estado de Derecho y por eso no seria tampoco un Estado &ti-~



70.

co, pues no habrfa en &l una vocacién esencial por la jus-

ticia y los fines gue tiende a desarrollar el Derecho.(SI)

De lo manifestado podemos obtener las siguien-

tes reflexiones:

1.- Es evidente que la justificacién axio-
16gica del Estado de Derecho estd primeramente en el respeto
al hombre como persona y en la tutela y reconocimiento a
sus Derechos fundamentales, sin que por ello se haga a un
lado el hecho de que el hombre es un ser que vive en socie-
dad. Sociedad que es un ser acéidental de relacifn para
que el hombre en su conjunto logre el bien com@n y su per-
feccionamiento onto-axiol8gico en todas sus dimensiones

como persona y miembro de la colectividad.

2.- La sociedad se reafirma por una asocia-
cifn mis especifica, como es el Estado, que es otra mani-
festaci6n mids estructural organizada por un orden que es-

tructura y delimita jurfdicamente sus funciones y actda a

(51) Legaz y Lacambra, Luis, Op. Cit., pdgs. 30 y 31.
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través de la Administracién, como expresién de un gobierno
legalmente establecido, cuya legitimidad proviene por ese
orden jurfdico no s6lo en lo formal sino en lo material,
toda vez que el hombre es la causa y origen de la socie-
dad y del Estado,devenidos como comunidad para lograr el

bien p@iblico temporal.

3.- Los fines y objetivos que se expresan en
el ordenamiento jurfdico y su contenido &tico reflejados y
expresados en las notas distintivas de esa realidad que de-
nominamos Estado de Derecho y que siempre serd social por

ser una forma de vida organizada dentro de la sociedad.

4.~ Al Estado en cuanto organizacién juri-
dica, no le compete hacer nada que el hombre individual o
la sociedad puedan hacer por impulso propio, es decir, mien-
tras los ciudadanos, en lo individual y asociados, logren
el bien comfin de la comunidad, sus actividades no las debe

realizar el Estado.

5.- La economfa ha oprimido al hombre, pues

todo el ser del hombre lo ha supeditado al buen funciona-
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miento de las leyes econémicas, basadas en el lucro y en
el consumo, olvid&ndose de las auténticas necesidades del
hombre como tal, como lo hacen algunos pafses de Estado de

bienestar social.

6.- El verdadero Estado de Derecho ve al
hombre en sus dos dimensiones: con su valor personal y su
tendencia comunitaria; y al mismo tiempo descubre que s6lo
viéndolo asf, como un ser personal y social, se puede edi-
ficar una comunidad politica acorde con su constitucién

ontolégica.

Su organizacién jurfdica no sflo velard por-
que existan libertad y bienes en todos y cada uno, sino gue
estos logros no sean en detrimento de los valores humanos Yy
de la esencia del hombre, precisamente producto de ellos.
Que sea la consecuencia del actuar libre del hombre con su

comunidad.

Dos principios jurfidicos nos dardn siempre la
pauta para ver si la organizacién jurfdica estatal es opre-
sora o no; si no se realiza el bien comfin y la justicia,

serd opresora.
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CAPITULO II

ORGANIZACION ADMINISTRATIVA DEL ESTADO MEXICANO

Hablar sobre la organizacién administrativa
del Estado Mexicano implica, necesariamente, hacer mencién
de su evolucién histérica, cuando menos someramente, para
poder asf entender el porqué de la estructura actual, de-

rivada de la Constituci6én Polftica de 1917.

Es necesario, primeramente, determinar los
aspectos evolutivos del Estado, por ser la Administracién
Pdblica Federal parte integral de la estructura guberna-

mental del Estado Mexicano.

Es innegable que los fines mediatos de la
agrupacifn comunitaria -desde las antigiias tribus-, han
sido la proteccifén frente a otras tribus; la defensa de
intereses comunes; y la explotacifn de los recursos natu-

rales en forma colectiva.
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Desde la Antiglla Grecia ya existfan formas
de organizaci6n estatal -La Polis-, la cual fué, ademis
de una comunidad polftica, una comunidad religiosa, dada

la estrecha interrelaci6n de ambas esferas.

En Roma florecieron las disciplinas juri-
dicas, tomando como base el principio de democracia usado
por primera vez en Grecia, lo cual influyé en las diversas
formas de organizacién adoptadas por los Romanos, desde
la Monarqufa Absoluta, donde s6lo participaban los patri-
cios, hasta el establecimiento de la RepGblica, donde a
través de la "Comitia Centuriata®” los plebeyos pudieron
participar directamente en la direcci6n de los asuntos

del Estado.

Las formas de organizacién estatal han si-
do un contfnuo desarrollo, una evolucién histérica ininte-
rrumpida, y no una creacién o invento de algunos individuos,
por lo cual s6lo haremos referencia al Estado Moderno, cuyas

principales notas caracterfsticas son las siguientes:
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a) La separaciSn entre el poder po-
lftico y el religioso;

b) El1 impedimento de las clases mar-
ginadas para participar en la direccifén del
Estado es suprimido;

c) Las esferas juridicas entre gober-
nantes y gobernados comienzan a diferenciar-
se en virtud de la creacién de la Constitucién
Polftica, la cual constituye una garantfa y
respeto de dichas esferas;

d) Se establece la divisién de poderes
como una forma para mantenér el equilibrio en
el ejercicio del poder ptdblico:;

e} Se institucionalizan procedimientos
y recursos jurfdicos en faﬁor del gobernado
como proteccifén contra los abusos del gober-

(1)

nante.

El estado va adquiriendo relevancia y poten-

cialidad en la medida en que el pueblo se va convirtiendo

(1)

Moreno R. Rodrigo, Origen y Evolucién de la
Administracién P@iblica Federal, Revista Me-
xicana de Justicia, Procuradurfa General de
la Rep@blica. Nos. 14 y 15, Vols. II y III,
1981, pigs. 89 y sigs. y 126 y sigs.
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en elemento activo en el desarrollo de la organizacién po-
lftica. La organizacidn polftica se presenta como una ne-
cesidad imperiosa del hombre para poder inir ordenada y
pacificamente, bien bajo el gobierno de todos o de uno

de ellos, pues la historia nos ha permitido percatarnos
que sin la existencia de una organizacidén polftica, por
rudimentaria que ésta sea, la convivencia pacifica y or-
denada serfa imposible. A este respecto, Jellinek ex-~
presa: "La afirmacién repetida tan a menudo de que jamds
se ha encontrado entre los hombres una situacifén que no
sea Estado, tiene este aspecto de verdad: que los hombres
siempre han vivido formando grupos sociales mejor o peor

organizados".(z)

Ahora bien, el c6mo y con qué& medios el hom~-
bre establece su organizacién polftica son planteamientos
necesarios a fin de obtener una visifn generalizada del

Estado.

(2) Teorfa General del Estado, traduccién de la
segunda Edicién Alemana por Fernando de los
Rfos, Editorial Albatros, Buenos Ajires, Ar-
gentina, 1973, pd4g. 410.
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El hombre se ve en la necesidad de establecer
organizaciones polfticas para garantizar una convivencia
pacifica. Aqui cabrfa preguntarse ¢de dbénde proviene esa
facultad del hombre para determinar la organizaci6én polf-
tica mds conveniente para &1? Esta es una potestad inheren-
te, connatural del hombre. La libertad de influir en su
destino, desde luego la libertad enfocada en el plano comu-
nitario y no la que mds convenga a sus intereses personales,

es un atributo propio del ser humano.

De este modo, la comunidad nacional, por el
simple hecho de serlo, posee esa facultad o potestad sobe-
rana para determinar su forma de gobierno, y es al ejer-
citar ese aerecho comd se manifiesta plenamente el pue-
blo en cuanto a poder constituyente. En otras palabras,
el poder constituyente es el pueblo mismo organizado para
establecer su articulacién politica; el pueblo es el poder
constituyente, puesto que &1 es el sujeto y el objeto de
la organizacién politic# que m4s convenga a sus intere-

(3)

3es.

{3) Moreno R. Rodrigo, Op. Cit.
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Dicha potestad es exclusiva del pueblo, sien-—
do, por lo tanto, una potestad suprema de cardcter inalie-
nable, indivisible e imprescriptible. El1 pueblo es y se-
rd siempre el (nico titular de la funcién soberana de auto-—

determinacién politica.

Es asf como nuestro mdximo ordenamiento reco-

ge estos principios y establece:

a) La titularidad de la soberanfa na-
cional reside esencial y .originariamente en
el pueblo;

b) Todo poder pGblico dimana del pueblo;

c) El pueblo tiene en todo tiempo el de-
recho inalienable de modificar su forma de
gobierno; y

d) El pueblo ejerce su soberanfa a tra-
vés de los Poderes de la Uni6n y de los Esta-

dos.

La comunidad, en su proceso de consolidacién

social, va adoptando h&bitos, creencias e ideologfas, cuya
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permanencia gquiere establecer, los cuales habrédn de tradu-
cirse en las decisiones politicas fundamentales. Pero ante
la imposibilidad de acudir la totalidad del pueblo a mani-
festar su voluntad, y a fin de institucionalizar estas de-
cisiones, se crea la figura de la representacién politica,
la cual se ejerce a través de aquellas personas que el pue-

blo considera verdaderas portadoras del interés nacional.

Los representantes populares integran una
asamblea constituyente; cuyo objetivo principal es deter-
minar y precisar normativamente las decisiones politicas fun-
damentales de la comunidad en la Constitucidn Politica, la
cual se convertird en el ordenamiento rector de todo el sis-

tema normativo.

Es en la Constitucién Polftica donde se es~
tablecen las decisiones politicas fundamentales, las ba-
ses de regulacién de las relaciones comunitarias, asf co-
mo los elementos de la organizacifn politica total del Es-

tado.
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Una vez creada y promulgada la Constitucién
Polftica, la asamblea constituyente ha cumplido su misién
Y. por lo tanto, desaparece para dar paso a la integracién
de los 6rganos gubernamentales que vienen a constituir los
6rganos constitufdos por el poder constituyente. Debemos
seflalar que la existencia de estos 6rganos constitufdos no
implica que la soberanfa del pueblo les haya sido transfe-
rida, pues como ya establecimos anteriormente, el pueblo
es el finico capaz de tomar las decisiones polfticas funda-

mentales y, por tanto, es el Gnico capaz de modificarlas.

La determinacién de la funcién del orden ju-~
rfdico nacional, como catalizador del desenvolvimiento de
las relaciones sociales y polfiticas, nos permitird ubi-
car adecuadamente a la administraci6n pGiblica dentro del

sistema jurfidico en que se desarrolla.

El orden jurfdico nacional es la base de to-
da la organizacibn social y polftica de la comunidad y el
elemento que hace posible el desarrollo de las funciones

de los diversos 6rganos de poder.
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El sistema jurfdico nacional se estructura
a través de una ordenaci6n de normas jerdrquicas, cuya ba-
se es la Constitucidén y de ella derivan las demds disposi-
ciones que integran el sistema. Este sistema da permanen-
cia e institucionaliza la organizacién polftica de un pue-
blo, a través de normas jurfidicas que definen la situacidn
de los miembros de la comunidad entre sf y en relacién con
la colectividad. El orden jurfidico nacional otorga un re-
conocimiento formal de que el pueblo es el titular de la
funcibn soberana de crear o modificar la forma de organiza-
ci6n polftica; determina los campos de actividad de los go-
bernados (garantfas individuales y derechos) y de los go-
bernantes (funciones o atribuciones); fija las bases de
la organizacién gubernamental; la forma y modo de creacién
de los 6rganos supremos del gobierno del Estado; y, ademis,
establece recursos jurfdicos para garantizar la permanen-
cia de las instituciones polfticas fundamentales, asfi como
el respeto de las garantfas individuales y sociales del go-

bernado frente a los actos de autoridad.

La primera manifestacién concreta de la fun-

cién soberana es el establecimiento del orden jurfidico na-



82.

cional y la diferenciaci6én de los campos de accién de los go-

bernados y gobernantes.(4)

En este orden de ideas, recordemos la defini-
cib6n genérica de Estado, como forma de organizacifén politi-
ca, lo cual nos permitird ubicar adecuadamente a la adminis-
taci6én pdblica dentro de la estructura gubernamental del Es-
tado: "Estado es una sociedad humana asentada permanentemen-
te en el territorio y sujeta a un poder soberano que crea,
define y aplica un orden jurfdico gue estructura la sociedad
estatal para obtener el bien pGblico de sus componentes"”.
(Francisco Porrtia Pérez, "Teorfa del Estado" PorrdGa, México,

1972).

En cuanto a las formas de organizacién del Es-~
tado existen bisicamente dos formas, segln se funden en un
organismo dnico -Estado Central-, o en organismos descen-
tralizados -Estado Federal-. En el Estado Central todas‘
las funciones gubernamentales se ejercen unitariamente y
su campo de accién abarca todo el territorio y todo el nue-
blo, a diferencia del Estado Federal, que se integra por di-

versos estados federados, con territorio y poblacién esvpe-

(4) Ibidem. Moreno R, Rodrigo.
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cificamente determinados y con autoridades y regimenes ju-
rfdicos aut6énomos dentro de sus respectivos dmbitos de com-
petencia, pues los ordenamientos jurfdicos locales en nin-
gtin caso podrén contravenir los principios establecidos en
la Constituci6n Polftica General, de la cual derivan todas

las demds constituciones polfticas de los estados federados.

El Estado como organizacién total de la comu-
nidad requiere de un elemento dindmico que lo ponga en mo-
vimiento y ese elemento es precisamente el gobierno. Se-
gn Jellinek, de la propia naturaleza del Estado, es de-
cir, en su cardcter de asociacibn organizada, se sigue nece-
sariamente la existencia de los 6rganos del Estado. Al
tratar de definir al gobierno, concebimos al gobierno co-
mo una unidad dotada de poder de mando gue surge de la in-
teraccién de la totalidad dé los 6rganos pGiblicos gque ejer-
cen las diversas funciones gubernamentales dentro del Es-—
tado. Esa unidad llamada gobierno desarrolla su acti-
vidad a través de los 6rganos encargados de ejercer las
funciones establecidas por el ordenamiento jurfdico nacio-
nal conforme al conjunto de actividades gque especificamen-

te le delegue a los 6rganos gubernamentales. Estas acti-
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vidades o funciones gubernamentales tfpicas son: a) La
normativa, mediante la cual se establecen las disposicio-
nes jurfdicas gue regulan el funcionamiento de la organi-
zacién gubernamental, las relaciones de los particulares
entre sf y con los gobernantes; b) La jurisdiccional que,
en términos muy generales, es la que se manifiesta en la
aplicacién del Derecho a casos de violaciones al sistema
jurfdico; y ¢) La ejecutiva, la cual tiende a la reali-
zacibén de los mandatos jurfdicos y a establecer las direc-

trices del gobierno del Estado.

La separacién de las funciones gubernamenta-
les ha sido un tema muy discutido desde la antigiiedad. Aris-
tételes diferenci6 las funciones asf: la asamblea, el cuer-~

po de magistrados y el cuerpo judicial.

Montesquieu afirmaba que dichas funciones
-ejecutiva, legislativa y judicial-, debfan ser ejercidas
por 6rganos diferentes y separados entre sf, sefialando que
la @Gnica forma de evitar el abuso de poder es dividiéndolo:

"Una experiencia eterna ensefia que todo hombre investido de
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autoridad abusa de ella. No hay poder gue no incite al abu-

so, a la extralimitaci6én. La propia virtud -ijquién lo dirfa!-
necesita limitaciones. Para gue no se abuse del poder es ne-
cesario que de acuerdo con la naturaleza de las cosas, el po-

der detenga al poder".(s)

A este respecto debemos aclarar que la reali-
dad nos ha ensenado que el principio de separaci6n de po-
deres no puede ser tajante; debe existir una coordinaci6én
e interrelaci6én para hacer posible la unidad del Estado.
Este principio debe entenderse en el sentido de que sir-
ve para garantizar el equilibrio y el ejercicio legal del
poder gubernamental. WNuestra Constitucifn recoge este prin-
cipio en su Artfculo 49 al establecer que el Supremo Poder
de la Federaci6n se divide en Legislativo, Ejecutivo y Ju-

dicial.

De la estructura de los 6rganos gubernamen-

tales y la forma en que &stos se encuentran organizados se

(5) Del espfiritu de las leyes, versifn caste-
llana de Nicolds Estévanez, Edit. Porrda,
Colecci6én "Sepan Cuantos...", ndmero 191,
México, 1971, pdgs. 103 y 104.
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llega a encontrar una clasificacién de las formas de gobier-
no. Fue Aristételes uno de los precursores sobre este pun-
to al senalar la existencia de diversas formas de gobierno,
segdn si el poder se encontraba en manos de uno, algunos o
muchos individuos, y si estas formas miraban hacia el bienes-
tar de la comunidad (monarquia, aristocracia y democracia)
las denominaba puras; en cambio, si el poder se ejercfa en
favor de uno, varios o muchos individuos (tiranfa, oligarqufa

y olocracia), las denominaba formas impuras.

Dentro de las principales formas de gobierno,
encontramos a la monarqufa y la RepGblica. Esta forma pue-
de ser directa si el pueblo se constituye en asamblea para
crear sus leyes, e indirecta cuando el pueblo ejerce el po-

der a través de sus representantes.

Asimismo, existen dos tipos de RepGblica:
La Presidencial, en la que el Presidente se encuentra si-
tuado independiente del Parlamento o del Congreso, y la
Parlamentaria, en la cual el Jefe de Estado depende del

Parlamento.
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A este respecto, el Artfculo 40 Constitucional
establece: "Es voluntad del pueblo mexicano constituirse
en una RepGblica representativa, democr&tica, federal, com-
puesta de Estados libres y soberanos en todo lo concernien-
te a su régimen interior; pero unidos en una federacién es-
tablecida segGn lcs principios de esta ley fundamental".
Conforme este precepto lo dispone expresamente, el Estado

Mexicano adopta como forma de gobierno el de una Repfiblica.

Para poder determinar con precisién la ubi-
cacifn de la administracién p@iblica fue necesario hacer
previamente mencibn de ciertas cuestiones fundamentales

relativas al Estado, al gobierno y a sus 6rganos.

La administracién pGblica debe ser concebi-
da, primeramente, como parte integrante del &rgano ejecu-
tivo del gobierno del Estado y no como un ente aislado.
No es posible concebir la administracién p@blica fuera de
su cuadro jurfdico-estatal. Este 6rgano gubernamental
forma parte del Ejecutivo, no lo integra totalmente ni

ejerce todas las funciones que a &l corresponden.
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Para estar en posibilidad de comprender gqué es
. administracién pGblica, requiérese atender al término
Iministrar. Etimol&gicamente, el vocablo administrar (ad-
nistrare) deriva de las expresiones latinas Ad: "a" y
nistrare: "servir". La Real Academia Espafiola de la
ngua provee diversos sentidos, como son gobernar, regir,
rvir o ejercer algfin ministerio o empleo, suministrar,
cién de administrar, etc. De las mltiples definicio-
s que se han dado, por el momento diremos que la adminis-
raci6n es la accién administrativa que se da para conseguir
terminados fines mediante el empleo de determinados instru-

(6)

ntoes.

A continuacién citaremos algunas definiciones

€ nos parecen importantes:

La Real Academia Espafola de la Lengua defi-
a la administracién ptblica asf: "Es la accifn del go-

erno al dictar y aplicar las disposiciones necesarias pa-

) Moreno R. Rodrigo, Op. Cit., nGm. 15, vol.
II, p&g. 94.
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ra el cumplimiento de las leyes y para la conservacién y
fomento de los intereses ptblicos, y al resolver las recla-
maciones a que dé lugar lo mandado. Es el conjunto de or-

ganismos encargados de cumplir esta funcién®.

Antonio Carrillo Flores senala que "La ad-
ministracién pdblica es la organizacién gue tiene a su
cargo la direccién y la gestién de los negocios estata-
les ordinarios dentro del marco del derecho, las exigencias

de la técnica y una organizacidn’politica“.(7)

Fernando Garrido Falla la define de esta for-
ma: "Por administracidén pGblica entendemos: A) en senti-
do subjetivo, el conjunto de organismos estatales encua-
drados en el llaﬁado Poder Ejecutivo del Estado, y B) en
sentido objetivo, la actividad desarrollada por dicho Po-
der Ejecutivo, exclufda la actividad polfitica o de gobier-
no y el derecho administrativo es parte del derecho ptbli-

co que determina la organizacién y comportamiento de 1la

(7) Carrillo Flores, Antonio: La Justicia Fe-
deral y la Administracién PGblica, Edit. Po-
rrda, Segunda Edici6én, Mé&xico, 1973, p&g. 1l0.
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administraci6n pGblica, disciplinando sus relaciones jurf-

dicas con los administrados".(s)

Por nuestra parte diremos que la Administra-
cién PGiblica es una institucién gubernamental que tiene
por objeto desarrollar una de las mds importantes del Es-

tado como es la funci6n administrativa.

La Administraci6n PGblica, desde el punto de
vista formal, es un 8rgano gubernamental del Estado ubica-
do dentro de la estructura del Poder Ejeéutivo. Desde es-
te punto de vista, la Administraci6n pGblica debe ser estu-
diada como estructura constitucional estatal, puesto que es
en la Constituci6n donde se establece su encuadramiento ju-
rfdico y corresponde al Derecho Administrativo, como fac-
tor que ayuda al desenvolvimiento constitucional, el estu-
dio y la regulacién de la organizacién y funciones de la

Administracién pGblica.

(8) Garrido Falla, Fernando: Dos m&todos en
el estudio de la Administraci6én PGblica,
Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Se-
villa, Espana, 1961, pags. 14 y 15.
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Ahora bien, la Administracién pGblica se in-
tegra por una gran variedad de organismos, dependencias y
entidades, pefo no existe s6lo una administracién, pues
dentro de nuestro régimen -federal-, dicha institucién
aparece en los tres niveles del gobierno: el federal, el

estatal y el municipal.

La Administracién pdblica, esto es, el con-
junto de organismos y entidades administrativas, funciona
de una manera dispersa, sin embargo; la articulacién de
€stos es imprescindible para conseguir que los fines pG-
blicos que persigue la Administracién no se contrapongan co-
mo consecuencia del actuar an&rquico de cada organismo ad-
ministrativo. Es asf que debemos mencionar los principios
rectores que conforman la administracién, para asf enten-

der cabalmente la funci6n administrativa.

I. Personalidad y Unidad.

El problema de la personalidad del Estado

aparece a mitad del siglo pasado, en cambio el problema
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de la personalidad de la Administracifn es mds reciente, pues
no en todo tiempo ni en todo pafs se acepta esta personali-
dad. Es en el Régimen Administrativo Continental donde se
afirma la personalidad de la Administraci&n, primocrdialmen-
te para desprender de ella consecuencias de la responsabili-
dad administrativa; es solamente un artificio jurfdico pa-

ra la Administracién Pdblica.

Pero no solamente la Administraci6én Ptblica
posee personalidad. Una de las formas de articular el fun-
cionamiento de la actividad administrativa es la de perso-
nificar, es decir, atribuir personalidad jurfdica indepen-
diente a determirados organismos que desarrollan competen-
cias especiales. En este sentido, la Administraci6n PG-
blica Federal es una persona jurfdica. Autores esparioles
hacen una clasificaci6n al decir gue existe una administra-
cién institucional, la cual se caracteriza porgque sus fines
son especfficos, y una administracién territorial -como lo
es el ayuntamiento-, cuyos fines son genéricos dentro de su
territorio, pues comprenden desde los servicios de policfa

hasta los mercados, etc. La personalidad institucional no
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implica independencia o autonomfa jurfdica, sino que es un
artificio jurfdico para conseguir una mayor agilidad de ges-
tién. La atribucién de personalidad institucional no des-
liga la actividad de la nueva persona jurfdica respecto de
la administracién central pues existe un vinculo de control
y vigilancia sobre la persona jurfdica institucional por
parte de la Administracién Federal, como lo es el nombra-
miento de personal directivo, la aprcbacién de presupuestos,

fiscalizacién de cuentas, etc.(g)

IT. Relacifén orgdnica y relacién de servicio.

Dentro de una persona jurfdica administrativa,
la complejidad de tareas que &sta asume se manifiesta en la
gran variedad de 6rganos que comprende. La Administracidn
Pdblica Federal comprende Secretarfas y dentro de é&stas, las
Subsecretarfas, Direcciones Generales, Subdirecciones, De-
partamentos, etc. Cada uno de estos 6rganos actfia a través

del titular correspondiente, as decir, de un funcionario

{9) Derecho Administrativo I, Universidad Nacio-
nal de Educaci6én a Distancia, Ministerio de
Educacién y Ciencia, Madrid, 1978, pdgs. 35
6.

4
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guien adopta las resoluciones imputadas a la Administracién.
Las decisiones de un funcionario, dentro de sus atribucio-
nes, no son decisiones personales, sino gue son considera-
das como de la Administracién. El Derecho Administrativo,
intent6 aclarar en qué forma una decisi6n podrfa imputarse
al 6rgano del gue ese funcionario era titular. En prin-
cipio adopt6 la teorfa del mandato legal o de la repre-
sentacifn, pero en el Derecho Administrativo esto no es

aceptable.

La situacién del funcionario que adopta de-
cisiones que son imputadas a la Administracifn es doble:
su actuacifn frente a terceros y su situacién frente al
6rgano del que es titular. Las decisiones, por ejemplo,
de un Director General, dentro de su esfera de atribucio-
nes, tienenun doble aspecto: uno que se deriva del hecho
de que tales decisiones no sean atribufdas a la persona
fisica que las adopta -Director General-, sino a la Ad-
ministracién, a 1la cual se denomina relacién org&nica o de-
pendencia orginica; y otra la relacién que une al Direc~
tor General (funcionario) frente al &6rgano de gue es titu-

lar, es decir, la relacién del Director General con la Di-
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reccién General, a la cual se le suele llamar relacién de

servicic o dependencia de act1v1dad.(10'

El funcionario serfa asf un servidor del Or-
gano antes que un titular del mismo, pues el &6rgano no
puede actuar sin un titular, pues es simplemente un cir-
culo de atribuciones legalmente determinadas que preci-

san de un titular que las ejerza.

III. Potestad de organizacién.

La aaministracién, de entre sus potestades,
tiene especificamente atribufda la llamada potestad orga-
nizatoria, en base a la cual la ley la autoriza a organi-
zar sus servicios y sus 6rganos del modo que estime md&s con-

veniente y eficaz.

Iv. El principio de subordinacién.

Ya anteriormente se examind la llamada

relacién orgérica, es decir, la relacibn que liga al 6rga-

tivy Cfr. (9). pé&ags. 38 y 39.
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no con la Administracién, pero debemos afirmar, en princi-
pio, que no hay tal relacién, pues la Administracién y

sus drganos son una misma cosa. Esta relacidn existird
entre el 6rgano y su titular o, mis generalmente por el
principio de personalidad jurfdica de la Administracién,

entre &sta y el titular de un 6rgano.

La diversidad de 6rganos que compone la Ad-
ministracién lleva a la consecuencia de la necesidad de
estructurarla de tal manera gque no se rompa la unidad de
actuacién. Este pincipio de unidad dentro de cada perso-
na jurfdica administrativa es el llamado principio de su-
bordinacién o de jerarqufa administrativa. El principio
de jerarqufa establece un escalonamiento de preeminencia-
subordinaci®n entre los distintcs 6rganos, pero para gue

<

exista la relacién jerdrquica es necesario que se trate

de 6rganos de una misma persona jurfdica.

Se precisa, ademds, que estos Srganos ten-
gan una misma competencia en sentido material. En tercer

lugar, la jerarqufa administrativa supone una cierta pre-
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ponderancia del 6rgano jerdrquicamente superior sobre el in-
ferior, como lo es la posibilidad de resolver los recur-
sos presentados contra las decisiones del 6rgano inferior;
la posibilidad de dictar &rdenes mediante circulares de

los 6rganos superiores a los inferiores; la inspeccién so-

bre 6rganos inferiores, etc.(ll)

V. La Competencia

Las potestades administrativas se llevan a
cabo a travé&s de los 6rganos que componen la Administra-
cién. Esta atribucién de potestades se realiza, primera-
mente, de forma global, es decir. a la Administracifn
Federal; pero esta atribucibén de potestades debe distri-
buirse necesariamente de modo legal, esto es, a través
de normas. En esta forma, la competencia es la atribu-
cibn legal de facultades administrativas a cada 6rgano

administrativo.

Esta atribucién de competencia resulta de

suma importancia para el gobernado, en cuanto que de la

(11) Cfr. (9) p&gs. 44 y 45.
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competencia depende el saber a quién debe dirigirse en ca-
da caso y el que las resoluciones de un 8rgano administra-

tivo sean o no vdlidas.

El principio de atribucién legal se refiere
a estos dos aspectos que afectan al particular: A) saber
a quién dirigirse; y B) examinar la validez por razfn de

competencia de cada resolucién.

Ahora bien, la competéncia puede distribuirse
en funcibén de una circunscripcién territorial (un Goberna-
dor tiene competencia dentro de los lfmites de su Estado]);
en funcién de una materia administrativa determinada (un
Director General tendr& competencia en razén de las mate-
rias propias de su Direccifn General en todo el Territorio
Nacional), o, por dltimo, en funcién de un nivel jerdrquico
especifico (un Subsecretario tendrd competencia en las
materias propias de su Secretarfa, pero con exclusién de
las que correspondan legalmente al Secretario o a 6rganos
inferiores a €1, jerdrquicamente hablando, pero con compe-

tencia propia).
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Cabe hacer mencién de gue la competencia, por
razén de la materia, puede ser atribufda a un 6rgano de la
Administracién. Sin embargo, dentro de esta competencia ge-
nérica debe especificarse en los distintos 6rganos jerdrqui-
cos que la integran, recalcando gque es la Ley Orgénica de la
Administraci6n Pdblica Federal el ordenamiento que determi-
na la competencia genérica y que la competencia especifica
estard establecida en los reglamentos internos de cada &rga-

no administrativo.

Es también importante sefialar gue la competen-
cia en raz6n de la materia no es comunmente muy clara, pues
existen multitud de casos en que necesariamente deben in-

tervenir distintos 6rganos de varias Secretarfias.

La competencia atribufda a un 6rgano adminis-
trativo es irrenunciable, salvo los casos de delegaciQn,
sustitucién y avocacién. La transferenéia de competencias
es una medida autorizada por la ley, cuya.finalidad con-
siste no s6lo en desahogar de trabajo a los 6rganos supe-

riores, sino tambi&n en hacer posible gque las competen=~
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cias atribufdas a las mismas sean ejercitadas en todo tiem-
po, con miras a un mejor funcionamiento de los bienes y ser-

vicios pdblicos. \12)

La transferencia de competencias se relacio-
na directamente con loc establecido en piginas anteriores
respecto de la relacibén org&nica -del funcionario con el
particular~- y de la relacifn de servicio -del funcionario
como empleado de la Administraci6n-, como titular del 6r-
gano y de la competencia gque desempena. Tal transferen-
cia de competencias puede producirse de un 6rgano a otro,
como es el caso de un Secretario y de un Director General,
guienes pudiendo resolver un caso concreto, el primero trans-
fiere su competencia al segqundo para actuar con mayor efica-
cia y celeridad, o dentro de la relaci6n de servicio, para

evitar los casos de vacantes, ausencias, enfermedad, etc.
La transferencia de funciones toma dos aspec-
tos: La llamada delegacidn de funciones y la sustitucién,

términos que suelen confundirse muy a menudo. La delega-

(12) Cfr. (9). pdg. 64.
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c16n de funciones tiene como objetivo principal dar mayor
agilidad al despacho de los asuntos. Es una transferen-
cia de funciones y, por tanto, de decisibén de un 68rgano
a otro, pero la imputacién jurfdica se hace al 6rgano de-

leqan@e.

La sustitucifén implica gue una competencia
no es ejercida o es ejercida indebidamente en detrimen-
to del interé&s colectivc. En este caso, es la Administra-
cibn Federal, por ejemplo, quien ejerce estas competencias
ante el no ejercicio o el inadecuado ejercicio de las auto-
ridades locales. Existe aqui una sustituci6n de 6rganos y
no una suplencia de personas como en la delegacién de fun-

ciones.

Caracteristica importante que debe observar
todo titular de alglin 6rgano administrativo es la referen-
te a la imparcialidaa, debiendo colocarse por encima de
los intereses en juego que deba conocer al ejercitar su

potestad.

En piginas anteriores establecimos que la

Administracién Central se componfa por el Ejecutivo Fede-
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ral, las Secretarfas de Estado, el Departamento del Dis-
trito Federal y la Procuradurfa General de la RepGblica.
Afirmamos también , que la Administracifén paraestatal es-
taba conformada por los organismos descentralizados, las
instituciones de crédito, las organizaciones auxiliares

de crédito, las instituciones de sequros y fianzas, los

fideicomisos y los 6rganos desconcentrados.

Estudiaremos ahora la descentralizacién co-

mo una forma de organizacién administrativa.

La descentralizaci6n administrativa no se re-
fiere solamente a una mejor eficacia en la funci6n admi-
nistrativa, sino que también incluye una finalidad polf-
tica; en efecto, la descentralizacifn apunta a la idea
polftica de que las resoluciones administrativas se adop-
tan por aquellas autoridades que estidn en contacto més
cercano a los conflictos de intereses que han de resol-
ver y, a su vez, que la competencia descentralizada se
ejerza con la participacién, aGn cuando sea mfnima de

los administrados.
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La descentralizacién implica un reparto de
competencias trasladadas de la Administracién Federal a
otras administraciones, siendo requisito indispensable gue

se trate de una atribucién normativa de competencias.(13)

La descentralizacidn tiene a su vez una sub-
divisibn: La descentralizacién territorial, que se refiere
al reparto de competencias entre la Administracibén Federal
y las Entidades Federativas y Municipales; y la descentra-
lizacién por servicio, en la cual no se atribuyen competen-
cias genéricas, sino que se les otorga personalidad juridi-
ca propia a determinados 8rganos administrativos con compe-

tencia especifica.

Caracterfisticas diferentes encontramos en la
descentralizacién, en la cual existe una transferencia per-
manente de funciones; es una técnica de atribucién norma-
tiva de competencias trasnfiriendo la titularidad de las mis-
mas de un 6rgano superior a otro inferior. La descentrali-
zacién alude a una relacifn entre un 6rgano sin personalidad

jurfdica.

(13) Cfr. (9). pag. 67.
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Sobre estas bases iniciaremos el estudio de
la Administraci6n Pfiblica mexicana a la luz de los princi-
pios del sistema jurfidico nacional. Dos importantes sis-
temas la conforman: La administracidén central y la admi-
nistracién paraestatal. La administracién central se in-
tegra por el Poder Ejecutivo Federal, las Secretarfas de
Estado, el Departamento del Distrito Federal y la Procu-
radurfa General de la RepGblica. La segunda se compone por
los organismos descentralizados, las empresas de participa-
ci6n estatal, ias instituciones nacionales de cr&dito -hoy en dfa to—
das tienen este cardcter-, las organizaciones auxiliares
de crédite, las instituciones de seguros y fianzas, los

fideicomisos y los 8rganos desconcentrados.

De conformidad con el Artficulo 80 Constitu-
cional, el Poder Ejecutivo Federal es unitaric y uniper-
sonal; se deposita en una sola persona que se denomina-

rd "Presidente de los Estados Unidos Mexicanos"™.

E: presidenciralismo en México presenta ma-
tices sumamente importantes, como lo son: la no reelec-

cibn avsoiuta del Presidente de la Repfiblica (Artfculo 83
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Constitucional); es electo democriticamente (Articulo 81
Constitucional); y ejerce su mandato por un perfodo de-

terminado (Artfculo 83 Constitucional).

El Presidente es el responsable directo de
los actos de gobierno y cuenta para el despacho de los ne-
gocios de cardcter administrativo con Secretarios de Esta-
do y un Jefe de Departamento. Aungue dichos funcionarios
son auxiliares de €1, sus actos son imputados al Presiden-—
te por ser €l el finico responsable, por lo cual el titular
del Ejecutivo estd facultado para nombrarlos y removerlos

libremente (Artfculo 89 Fraccién Il).

El titular del Ejecutivo ejerce importantes
funciones administrativas, polfticas, legislativas y ju-
risdiccionales; es el Jefe de Gobierno y de la Adminis-~
tracién Pdblica y cuenta adem&s con 6rganos para resol-
ver controversias. El Presidente tiene gran influencia
en el sistema legislativo gracias a determinadas faculta-
des, como son la de presentar iniciativas de ley; la fa-

cultad para promulgar las iniciativas de ley que le envfe
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el Congreso y, en su caso, vetarlas; ejecutar las leyes;
el proveer en la esfera administrativa a la exacta obser-
vancia de las mismas; la formulacién y presentacidn del

presupuesto de egresos.

Como dato hist6rico, diremos que la Consti-
tucién de 1824 dispuso en su Articulo 117 que para el des-
pacho de los negocios del gobierno habrfa el nfimero de Se-
cretarios que estableciera el Congreso por medio de una ley.
Las primeras Secretarfas de Estado fueron la de Relacio-
nes Exteriores e Interiores; la de Justicia y Negocios
Eclesi&dsticos; la de Guerra y Marina y la de Hacienda Pt~

blica.

El ntimero de Secretarfas fue aumentando con-
forme a las necesidades sociales y al incremento de la po-

blacién.

Es asi como la Constitucién de 1917 estable-

ce en el Artfculo 90 lo siguiente: '



107.

"Artfculo 90.- Para el despacho de los
negocios del orden administrativo de la Fede-
racién, habr& un ntimero de Secretarios que es-
tablezca el Congreso por una Ley, la que dis-
tribuird los negocios que han de estar a car-
go de cada Secretarfa”.

A este respecto, debemos hacer notar que casi
durante todos los perfodos Presidenciales se expidieron

nuevas Leyes de Secretarfas y Departamentos de Estado.

La Ley Orgdnica de la Administracién PGblica
Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacifn
de 29 de diciembre de 1976, sienta las bases de la organi-
zaci6n y funcionamiento de la Administracién Ptblica Fe-
deral, asf como de la sectorizacién administrativa al es-
tablecer los principios normativos y de control de las

entidades paraestatales.

Como ya asentamos anteriormente, la Constitu-
cién, en su Articulo 90, establece la base para la creacién
de las Secretarfas de Estado y los Departamentos Administra-
tivos (actualmente s6lo existe el Departamento del Distri-
tc Federal), v senala tambi&n gue una ley del Congreso se
encargard Jde su establecirieontoy de la distribucién de sus

competencias.
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Esa ley del Congreso a que hacemos referencia,
estuvo representada hasta diciembre de 1976 por la Ley de
Secretarfas y Departamentos de Estado y, a partir del 29 de
diciembre del mismo anho, por la Ley Orgédnica de la Adminis-
tracién PGblica Federal, la cual se encarga de reqular la
organizacién y funcionamiento de la Administracién pdblica
Federal en su conjunto; establece las partes que la inte-
gran (Administracién PGblica centralizada y paraestatal);
determina las Secretarfas de Estado y el Departamento Ad-
ministrativo y sus competencias; establece también la base
de regulacifn de los organismos descentralizados y empresas

de participacién estatal.

Punto muy importante lo constituyen los regla-
mentos interiores y los manuales de organizacién de 1las
dependencias de la Administracién P@iblica centralizada. En
una obra publicada por la Coordinacién General de Estudios
Administrativos se sefiala que el reglamento interior se
refiere a la estructura jurfdica, es decir, la distribucién
de competencias dentro de cada entidad; en cambio, el manual
de organizacién debe contener la informacién relativa a la

estructura orgédnica y funcional, a los mecanismos de coordi-
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nacién y comunicacién y a los principales procedimientos de

operacién de la dependencia.‘l4)

Esta Ley impone la obligacibn, a las dependen-
cias del Ejecutivo Federal, de expedir manuales de servicios
al pGblico; establecer sistemas de estfmulos y recompensas,
as{ como servicios de apoyo administrativos en materia de
planeacién, recursos humanos y materiales, contabilidad,
fiscalizacién, programacién, etc. De lo anterior, diremos
que la Administracién Pdblica Federal se encuentra estructu-
rada de la siguiente forma: Constitucién Polftica; Ley Or-
ginica de la Administraci6én PGblica Federal; Reglamentos
Interinres de las Secretarfas de Estado y del Departamen-
to del Distrito Federal; Acuerdos Internos de los Titu-
lares de las Dependencias del Ejecutivo Federal que es-
tablecen la adscripcifn jerdrquica de las unidades adminis-

trativas; y los Manuales de Organizacién Administrativa.

{14) Reglamentos interiores de las dependencias
de la Administracién Pdblica Centralizada,
Presidencia de la Repfiblica, Coordinacién
General de Estudios Administrativos, México,
1978, p&gs. VII a XV.
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CAPITULO III.

CONTROL JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS DE

LA ADMINISTRACION Y DESVIO DE PODER.

A} La Jurisdiccién comoc competencia y

como 6rgano.

Antes de justificér el porqué del control ju-
risdiccional de los actos administrativos y el porqué se
da y existe el desvic de poder en los actos de la Adminis-
tracién, vicio que distorsiona la funcién correctz y el ac-
tuar de aqué€lla, que es expresién concreta de gckierno que
se materializa y hace tangible a partir de los actos ad-
ministrativos y en la inadecuada aplicaci6én del marco jurf-
dico que los rige por conducto de los 6rganos que efectdan
dicha administracién, funcién de gobierno que lesiona en
ocasiones los intereses de los gobernados, precisamos de-
terminar qué se entiende por jurisdiccién,como competencia
y como 6rgano para justificar tebricamente la nocién y dis-
tincién entre proceso administrativo nc contencioso, asf

como el propiamente contencioso, y podamos asf ubicar ade-






112,

a) En cuanto al contenido de su funcién.

b) En cuanto a los l1fmites de la potes-
tad administrativa.

c) En cuanto a los lfmites de disposicién
de poder de esa potestad en base a la funcidn ad-

(1)

ministrativa.

Estos aspectos y modalidades denotan estruc-
turalmente la conveniencia de una actividad jurisdiccional
contenciosa que modifique y corrija los excesos del actuar
administrativo y el desvfo de poder en la funcifn y gobier-
no de la Administracién Pdblica en donde se confirme el
principio de legalidad, fundamento del principio de compe-
tencia no s6lo como 6rgano sino jurisdiccional (que putede

ser atacado en nuestro pafs a través del juicio de amparo).

Los dos aspectos mencionados: la Jurisdiccién
como competencia y como Srgano, son las dos modalidades

que se hacen patentes dentro del actuar administrativo vy

(1) Sandoval C., Sergio, apuntes de C&tedra,
Derecho Administrative, U,I.A., 1975-1976.
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son los extremos gue deben equilibrarse para que no exista
desvio de poder y violacifén a los derechos de los adminis-
trados en sus pretensiones. Son los principios que se de-
rivan de la estructuracién de la actividad administrativa
genérica en sus dos grandes formas mencionadas y las mo-

dalidades ahf enunciadas.

El desvio de poder se da en ocasiones inde-
pendientemente de la inexacta aplicaci6n o interpretacién
de la ley, porque hay confusién entre los t&rminos mencio-
nados que se subsumen en un s6lo 6rgano administrativo, mu-
chas veces por motivo polftico y las m&s de las veces tam-
bién por la incorrecta aplicacién e interpretacién de la
ley en la funcién administrativa, asf como en el exceder-

se en las funciones de la misma.(z)

La Jurisdiccifén es uno de los institutos o
figuras jurfdicas de importancia ineludible en el Derecho
Procesal, ya que este elemento forma parte de los tres pi-

lares que conforman esta disciplina:

(2) Sandoval C., Sergio, Op. Cit.
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1.- Jurisdicci6n;
2.~ Acci6n; y

3.- Proceso.

La relevancia procedimental de esta figura
es evidente, como lo es en su encuadramiento Constitucio-
nal (Articulos 14 y 16), pero ello no s6lo abarca su con-
tenido y formalidad sino su importancia y significacién
dentro del control de la legalidad, aplicacién e interpre-
tacién de la ley y de las disposiciones gue regqulan la vi-
da del ciudadano y de la Administracién. El1 contenido y
significado se verifica a través de los fines y efectos
que persigue dicha figura ~la Jurisdiccién-, como son el
fortalecimiento de la seguridad y certeza jurfdicas que
confirman el orden y la paz gue establece un sistema ju-
rfdico en una sociedad determinada como expresién de justi-

(3)

cia concreta dentro de ese orden.

El Derecho de acceso a la justicia, en su

aplicacifn a la esfera administrativa, comportar& el 1li-

(3) De la Pefia Seqguro, Jaime, Teorfa General
del Proceso, ULSA 1969-1970.
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bre acceso a los tribunales para deducir pretensiones fren-
te a la Administracién, o, si se quiere, pretensiones fun-
dadas en Derecho Administrativo. De aquf que el Derecho

en ocasiones se vea burlado, subjetivamente, por los 6rga-
nos de la Administracién cuando violan las normas y regu-
lan su actuar y, objetivamente, por la inexacta aplicacién
O exceso o abuso de sus funciones en determinadas materias
para burlar el control jurisdiccional en las que los agen-
tes de la Administracién gocen de inmunidad y afin dentro del

proceso en ocasiones se impida llegar a la sentencia.

Pero no s6lo importa gque la sentencia decida
sobre la conformidad, inconformidad o disconformidad del
acto impugnado procedimentalmente, sino lo que importa es

que este fallo se cumpla eficazmente.

De aquf que se deriven los grandes temas de
la justicia administrativa; los aspectos de su reglamenta-
cifén, de los gque depende que sea una realidad Constitucio-
nal de acceso a la justicia frentea la Administracién no

sean otros que los siguientes:
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1.- Legitimacién exigida para que los
tribunales puedan examinar las cuestionés de
las pretensiones gque planteen;

2.- Delimitacién del ambito de los
actos frente a los que la pretensidén pueda
deducixrse;

3.~ La regulacién de los presupuestos
para llegar a la sentencia; y

4.~ Problema de la ejecucién de la sen-

tencia condenatoria de la Administracidn.(4)

Estos pilares plantean las diversas fases de

la jurisdiccifén como competencia y como &rgano.

En efecto, el Derecho Pdblico moderno, al

sustituir el poder personal por el de la soberanfa poli-

tica, proclama la supremacfa de la ley, que concreta la

mixima facultad decisoria y, por consiguiente, otorga la

de invocar las disposiciones de la misma incluso frente a

los actos de las autoridades. Asi, la Administracién tam-

Gonz&lez Pérez, Jesds, Comentarios a la Ley
de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
Civitas, Madrid, 1968, p&gs. 81 y 82.
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bién se hizo juridica con el Estado de Derecho, con ese
Estado cuyo Derecho dota de una especifica ordenacién a
una comunidad polftica y ve en aquél el valor fundamen-

tal de su estructura constituyente.

Con ello vemos gque el término "Jurisdicecién®™,
en su origen, es un producto histérico de la constitucio-
nalizacién que sufre la sociedad a raiz del advenimiento
del Estado liberal, cuando cae el absolutismo, circunstan-
cia que se expresa en la org&nica Constitucional, la cual,
conjuntamente con la dogmitica nos permiten delimitar per-
fectamente las dos modalidades de la jurisdiccifn: como com-~

petencia y como &rgano.

En el absolutismo, la Jurisdiccién era expre-
sién de la wvoluntad del monarca en sus dos aspectos: como
6rgano y como competencia, toda wez que era &ste el gue te-
nfa la legitimacién para obrar competentemente ("Status
Rey”", justificado por el Derecho Divino de los Reyes), ex-~
presado en sus decisiones que eran consecuencia de su

status, mismo que se expresaba en sus actos, los cuales
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se concretizaban en el cumplimiento de los mismos en una

identificacién plena con su posicién de Rey igqual a Organo.

Al nacer el Estado liberal, al constitucio-
nalizarse y expresarse dentro de los dos grandes aparta-
dos en que se forma el nuevo Estado y se estructura el
gobierno del mismo (la orgdnica y dogmdtica Constitucio-
nal) que terminén con el concepto de absolutismo al juri-
dizar la libertad polftica dentro de la dogmdtica y con-
sagrar los principales Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, la nocién de Jurisdiccién toma una modali-
dad y significado diferente de los anteriores, desapare-
ciendo la confusién e identificacién formal y material
entre Jurisdiccién como competencia y como Srgano, radi-

cada en el monarca.

Para establecer una legitimizacién de la
funcién de gobierno y la administrativa, la cual no tie-
ne su base en el Derecho Divino de los Reyes sino en la
ley, el Estado se regird no por el capricho o voluntad

de un hombre, sino por un marco jurIdico.(s)

{5) Sandoval C., Sergio, apuntes de clase De-~
recho Administrativo, U.I.A., 1975-1976.
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Esta indicativa social histérica sobre el ori-
gen de la Jurisdiccién en sentido lato, nos permite ver la
configuraci6én progresiva y la conceptuacién que va tomando
el té&rmino Jurisdiccién en cuanto elemento y figura Cons-
titucional nutrida no del PODER del Estado sino m&s BIEN en

el Estado.

Esta mediatizacién provocada por la orgdni-
ca Constitucional delimita conceptualmente a la Jurisdic-
cifn como competencia y como 8rgano, y explicita su fun-
cibn a través del Srgano administrativo, encuadré&ndolo den-

tro de la ley.

El término jurisdiccién tiene cierta multi-
vocidad derivada primeramente de su posiciédn dentro de
la orgénica Constitucional y posteriormente derivada de
su funcionalidad cuando se relaciona este término o se

expresa con la palabra poderes.

Existen constituciones en donde se califi-
ca a la Jurisdiccién como potestad, misma que desples se

expresa en el término poder en sentido lato.
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Hay ocasiones que cuando se utiliza la pala-
bra Jurisdiccién como expresién de poder en cualquiera de
sus modalidades, se hace alusiSn muchas veces no sélo a
este término como sinénimo de competencia, sino a poder
jurfdicamente establecido, reglado por la Constitucién:; po-
der en el Estado y "nunca del Estado", legitimado por aqué-
lla que lo define legalmente: 1la Constitucién. Esta
nocién es correcta siempre y cuando no sea limitativa y
se distinga en un momento dado que la palabra competencia
hace alusi6n, en sentido estricto, a un conjunto de facul-
tades o atribuciones gque se derivan o se refieren a ese
poder dentro del actuar administrativo, especificado en la

Constitucién.

Ese poder jurfdico es poder jurfdicamente es-
tablecido en tanto cuanto constituye ademds socialmente De-
recho (Ubi societas ibi Ius), cuya causa eficiente es el
Poder Constituyente, cuya fuerza organizada en ese acto crea
los poderes y delimita las jurisdicciones, no s6lo como com-
petencia, sino como 6rganos que deben realizar aquéllas,
pero ya no basadas en un s6lo hombre o como proveniente de

€l como algo especial, ni como una consecuencia de un De-
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recho Divino, sino de un poder social expresado formalmen-
te en el poder del pueblo delegado en el Constituyente y

formalizado por los poderes expresados en la Constitucidn.(G)

Por potestad entendemos la competencia cons-
titucionalmente establecida en sentido lato, es decir, po-
der jurfdicamente establecido en forma general por la or-

gé8nica Constitucional.

Frente a ello, poder implicarfa el ejercicio
activo tanto desde el punto de vista subjetivo (de quien
lo ejerce, aplica o interpreta), es decir, poder es el con-
junto de la autoridad y de la fuerza. El poder entrana la
autoridad como facultad moral de dirigir a la sociedad ha-
cia sus propios fines, y lleva consigo la posesién de la
fuerza para hacer efectiva la autoridad. De esta manera,
el poder es, al mismo tiempo, algo ffsico y algo moral.
Es ffsico por la fuerza; y es moral por la autoridad, desde
el punto de vista objetivo de la efectividad de su accifn,

pues el poder se define y manifiesta desde su propio ejer-

cicio.(7)
(6) De la Pefia §., Jaime, Op. Cit.
(7) Sandoval C., Sergio, apuntes de clase Dere-

cho Administrativo, U.I.A., 1975-1976.
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La potestad es la expresién concreta de la
competencia en estricto sentido en cuanto se refiere al
dmbito de accidn constitucionalmente definido y reali-

zado por el Srgano respectivo.

La jurisdiccibn en sentido estricto, referi-
da como contenido de un poder especffico expresado en la
org8nica Constitucional, se refiere al Poder Judicial como
medio de resolucién para la litis, no es medio general co-
mo el Ejecutivo, porque &ste gobierna y efectda la Admi-
nistracién a travé&s de sus funciones y 6rganos. La juris-
dicci6bn referida a lo expresado arriba hace alusi6n al pro-

ceso y al contenido del mismo que es el procedimiento.

La jurisdiccién, formalmente, expresa la
creaci6n de un 6rgano especifico dotado de determinadas
atribuciones (poderes) y, materialmente, expresa su fun-
cién y actividad de acuerdo a dichas atribuciones y fa-
cultades en un campo concreto. (Poder Judicial, proce-

so, civil, familiar, etc.)

En origen, la jurisdiccifén es competencia

y posteriormente 6rgano a través del cual se expresa por-
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que, en principio, depende de la ideologfa predominante
en el marco constitucional que le va a dar origen y senti-
do a la vez que justificacién; la jurisdiccién como compe-
tencia se enmarca dentro de la concretizacidn orgénica;
cuando esto se realiza, la potestad jurisdiccional pasa de

competencia a verdadero 6rgano del Estado.

La independencia de la jurisdiccién hay que
entenderla en la medida en que no participa polfticamente;
es decir, no es Poder Constituyente formalmente sino instru-
mento de constitucionalizacién material y concretamente, cu-
yo sentido y significado se centra en los presupuestos de
la divisi6n de poderes y generalidad de la ley, orient&ndo-

se a garantizar la previsibilidad del Estado.

El problema es que se exige a la Administra-
cién el sometimiento a la ley, mientras que dentro de la
jurisdiccién como funcién se proclama el sometimiento del
juez al Derecho como instrumento de esa jurisdiccibn, co-

mo competencia cuya identificacién es clara con la ley.

La necesidad de racionalizar la protecci6n

de los Derechos del hombre en sus actividades se preten-
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de conseguir a través del mantenimiento de unas garantfas
y, fundamentalmente, bajo el control formal de la Adminis-
tracifn a través del jurisdiccional, revelado como protec-
cién del Derecho objetivo, reconocido legalmente como el

medio por excelencia plasmado en la Constitucién.

Se presenta asf de modo manifiesto la compren-
sibilidad de esta configuracibfn de la potestad jurisdiccio-~-
nal, en cuanto gue su neutralidad exigirfa la previa exis-
tencia de una legalidad cuyo mantenimiento y desarrollo in-
fraestructurarfa la legitimidad de la funcién que forma
una juridicidad gque tiene su base en la unificacién a tra-
vEés de la jurisprudencia que da vigencia y sentido a la
norma a travé&s de los tribunales y que permite distinguir

entre potestad jurisdiccional y funcién jurisdiccional.

La funcién jurisdiccional es la ejercida con
caricter exclusivo por los jueces y tribunales, aplicado
a las normas jurfdicas en los juicios de cualquier espe-

cie, juzgando de modo imparcial y ejecutando lo juzgado.

La competencia es la potestad constitucio-

nalmente establecida.
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Resumiendo, el Derecho Pdblico moderno, al
sustituir el poder personal por el de soberanfa polftica,
proclama la supremacfa de la ley, en la que concreta la
expresibn de la mdxima facultad decisoria vy, por consi-
guiente, otorga la de invocar las disposiciones de la mis-
ma incluso frente a los actos de las autoridades. As{, la
Administracién también se hizo jurfdica con el Estado de
Derecho, con ese Estado cuyo derecho dota de una especi-~
fica ordenacién a una comunidad polftica y ve en aquél

el valor fundamental de su estructura constituyente.

De esta suerte, la actividad administrativa
halla un gran encausamiento, pues la norma objetiva no
s6lo traza el sentido primordial de su teleologfa vy or-
dena y limita las atribuciones de los titulares de la fun-
ci6n, sino tambi&n reconoce derechos individuales que la

accién pGblica debe respetar.

La correspondencia entre Estado de Dere-
cho y administracién jurfdica se sintetiza, pues, en la
existencia de un ré&gimen jurfdico de la Administracién

que quiere decir la ordenacién por el Derecho de las ac-
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tividades y funciones de aguélla; lo que implica, natural-
mente, el sometimiento a tal ordenacién de las relaciocnes
que de ellas se deriven, sometimiento gque serfa ilusorio
de no existir la capacidad de forzar el restablecimiento
de su virtualidad cuando fuere conculcada por un acto le-

sivo de la Administracién o desvio de poder.

Esto se realiza a través de los recursos
propiamente administrativos y de la Jurisdiccién Conten-

cioso-Administrativa.

Las reglas que encauzan el obrar de la Admi-
nistracién, pueden considerar el fondo y la forma de sus
actos. Los actos administrativos deben ser jurfdicos en
su contenido, esto es, deben ajustarse a lo previsto y
querido por el legislador; pero deben también revestirse
de las formalidades exigidas por la ley, en garantfa de
los intereses pfiblicos y particulares. Las mds de las
veces la Administracién acomoda su conducta a las reglas

preestablecidas, desenvolviendo, en consecuencia, una vi-

da verdaderamente jurfidica.
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La jurisdiccidnr es una funcién estatal, esto
es, una de las formas jurfdicas en que se manifiesta &l po-
der, uno de los tipas de actividad a travé&s de las gque el
Estado realiza sus fines; presupone, al igual gque la Admi-—

{8}

nistracién, un Derecho, un ordenamiento jurfdica.

Hay sistemas jurfdicos en los cuales el paso
de la polftica a la jurisdiccién y a la Administracién no
estd marcado directamente porque una y otra estin condicio-
nadas legislativamente (en pafses como el nuestro, el régi-
men presidencialista determina polftica y materialmente la
funcién formal del Legislativo, pues aungue é&ste cumpla con
sus funciones, &stas se encuentran siempre materialmente de-

terminadas por el poder en turno).

Si a travé&s de la funcién legislativa el Es-
tado crea el Derecho transformando en normas positivas los
principios inmutables de Derecho y los principios polfticos
que en un momento concreto informan la organizacién esta-

tal, cuando realiza la funcién administrativa y jurisdic-

(8) Gonzdlez P&rez, Jesds, Op. Cit. pdg. 119.
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cional parte ya de unas normas positivas, actuando con arre-
glo a ellas. El juez y el administrador tienen sobre sfi las

normas que integran el ordenamiento jurfdico positivo.(9)

En la actividad de uno y otro se da, o pue-
de darse, la aplicacién del Derecho, pero el contenido es-
pecifico de una y otra funcién es distinto (como 6rgano y

competencia).

Cuando el Estado administra es titular del
interés pdblico. El Estado, en su faceta administrativa,
es un sujeto de Derecho sometido al Derecho, que trata de
realizar determinados intereses, relaciondndose con otros
sujetos de Derecho. El Estado, entonces, es parte de las
relaciones jurfdicas, es titular de un interés en juego
-el interé&s pdblico- y para su realizacién utiliza el De-

recho como cualquier otro ente jurfdico.
Precisamente por esto nada tiene de parti-

cular que la doctrina de la personalidad jurfdica del Es-

tado se haya planteado en su faceta administrativa.

(9) Ibidem Gonzdlez Pé&rez, Jesfis, pdgs. 119 y 120.



129.

Cuando el Estado juzga no es parte interesa-
da en una relaci6n jurfdica; no es sujeto de Derecho que
trata de realizar peculiares intereses con arreglo a De-

recho.

El Estado dice el Derecho, lo crea formal-
mente (Poder Legislativo), y a la jurisdiccién sélo le
atafie proyectarlo y aplicarlo al caso concreto, por ello
es peligroso usar de un subjetivismo interpretativo que
desborde la normaque infringirfa la ley gque les confiere
s6lo juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero no una labor
legislativa libre de una interpretacién que pondrfa en pe-
ligro la seguridad y certeza juridica proveniente del or-

denamiento objetivo.

Cuando el Estado juzga, satisface las pre-
tensiones gue una parte esgrime frente a otra; incide com
tercero en una relacién jurfdica, decidiendo la pretensié

ante €1 deducida con arreglo al ordenamiento jurfdico.

Por ello, no es posible hablar de funcién

jurisdiccional sin la existencia de un 6rgano del Estado



130.

imparcial e independiente. La independencia no es un atri-
buto accidental o secundario del Srgano jurisdiccional, si-

no consustancial al mismo.(lo)

De aquf gue cuando en una relacién jurfdica
el Estado interviene como parte, si se deduce una reclama-
cibn derivada de aquella relacifn ante uno de sus &Srganos,
ésta realizard actividad jurisdiccional o administrativa,
segln su posici6n o dependencia; si act@a como parte de
la relacibn, como titular de un interés pdGblico contrapues-
to al del reclamante, realiza funci6n administrativa; si
actGa como 6rgano imparcial, independiente de los 6rganos
que integran ese complejo orgdnico que es la Administracidén,

realiza funcién jurisdiccional.

Entre funcién jurisdiccional y proceso exis-
te la misma correlacibén gque entre funcién administrativa
y servicio pdblico, con una diferencia: que asf como la fun-
cibn jurisdiccional se realiza siempre a travé&s del proce-
so -son conceptos correlativos-, la funcién administrati-

va se realiza, bien a través del servicio pdblico o a tra-

(10) Ibidem, pégs. 121 y 122,
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vés de otros institutos, como es la policIa(ll), salvo

para aquellos que partiendo de una concepcidn amplia de
servicio p@Gblico, confunden administracién y servicio pft-
blico; asf Sandevoir ("Estudes sur le recours de pleine
juridiction", Parfs, 1964, pdg. 403) dice: "el servicio
pGblico no es un 6rgano, es un# funcidén; no es una parte
de esa funcidén es la totalidad, es toda la funcién admi-
nistrativa en su consideracifén m&s material: el servicio

pGblico es la concepcién material de la Administracién".

(11) Ibidem. p&g. 121 y 122,
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B) Jurisdiccién Administrativa y Jurisdic-

cién Contencioso-Administrativa.

En el momento en gue el hombre abandona el
empleo de la fuerza ffsica para dirimir sus diferencias con
los dem&s hombres y se somete a la decisi6n de un tercero
extrafio al conflicto nace, en su forma m&s simple y prima-
ria, el medio concreto con que el Estado ejerce la funcién

jurisdiccional.

Miguel Angel Bercaitz sostiene: "La fun-
ci6én legislativa se cumple mediante la sancién de la Ley;
la funcién administrativa con el acto o contrato adminis-

trativo; la funcién jurisdiccional con el proceso“.(lz)

La palabra proceso, proveniente del latfn
"procedere", significa marchar, avanzar, ir hacia adelan-
te. E1 significado etimol6gico nos ayuda muy poco para
comprender su esencia, aungue nos da la idea de que se

trata de una serie 0 sucesién de actos.

(12) Bercaitz, Miguel Angel: Proceso y procedi-
miento contencioso-administrativo. Revis-
ta de Administracién Pdblica, ndm. 44,
Madrid, 1981,
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El determinar el alcance de la palabra proce-
so nos va a dar la pauta para precisar si el proceso debe
considerarse como exclusivo de la funcién jurisdiccional o

si puede aplicarse extensivamente al Derecho Administrativo.

Citaremos en seguida algqunas definiciones

propuestas por diferentes procesalistas.

Calamandrei sostiene que "para los juristas,
proceso es la serie de actividades que se deben llevar a

cabo para obtener las providencias jurisdiccionales”.

Para Chiovenda, el proceso civil es "el con-
junto de actos dirigidos al fin de la actuaci6n de la vo-
luntad concreta de la ley (respecto a un bien que se pre-~
tende garantizado por &sta en el caso concreto), mediante

los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria®,

Carnelutti considera que el proceso es por
antonomasia un conjunto de actos dirigidos a la formacién
0 a la actuaci6n de mandatos jurfdicos, cuya caracterfsti-

ca consiste en la colaboracifn para ese fin de las perso-
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nas interesadas (partes) con una o mis personas desintere-~

sadas {jueces, Srganos judiciales).

Martinez Bernal expresa gue el proceso "es
un conjunto de actos coordinados sucesivamente a la fina-
lidad de hacer cesar la incertidumbre respecto a la vali-
dez actual del derecho, como valor de seguridad del Esta-
do, ordenando efectivamente las relaciones de la vida en
gque aquél gse desconoce o desobedece, por medio o a través

de los 6rganos de la jurisdiccibn requeridos para ello”.

Es, como sostiene Eduardo B. Carlos, "el ins-
trumento necesario y esencial para que pueda realizarse la
aplicacién del Derecho sustantivo, o sea, una de las fun-
ciones primordiales del Estado, cual es la funcidén jurisdic-

cional“.(l3)

De las definiciones aquf citadas se despren-

den varias notas comunes al concepto de proceso:

(13) Cita de Miguel Angel Bercaitz en Revista de
Administracidn PGblica ya citada.
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lo. Una sucesién de actos coordinados.

20. La finalidad de conservar el orden
pGblico.

30. El actuar de los 6rganos de la ju-

risdiccién.

"Los procesalistas parten de la distincién
entre los conceptos proceso y procedimiento, manifestan-
do asf que el procedimiento ttene un contenido m&s amplio
que el proceso, ya que si bien en todo proceso hay un pro-
cedimiento, este no constituye aqu&l en tanto no se vin-

(14) Co-

cula con &6rganos de la jurisdiccidén ordinaria®.
mo afirma Hugo Alsina al citar a Chiovenda: "Tiene por
objeto la proteccién del derecho subjetivo mediante la
actuacién del derecho objetivo y en su regulacién debe te-
nerse en cuenta tanto el interé&s privado de los litigantes
como el interé&s pfblico en el mantenimiento del orden ju-~

(15)

rfdico", El procedimiento, en cambio, consiste en la

serie de actos que deben cumplirse dentro del proceso pa-

(14) Gonzdlez Pérez, Jesds, Op. Cit., pdg. 125.

(15) Alsina, Hugo: Tratado de Derecho Procesal,
2a. Edici6n, Tomo I, cap. IV, pig. 404, Bue-
nos Aires, 1956.
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ra llegar a su fin. Como dice Alsina, es "el conjunto de
formalidades a que deben someterse el juez vy las partes

en la tramitacidén del proceso“.(ls)

El problema radica en aceptar el contenido
tradicional de la institucién del proceso y, por ende, ne-
gar la posibilidad de un proceso administrativo y de un
derecho procesal administrativo, o afirmar la existencia
de &stos y negar alguno de los elementos esenciales del
proceso. Si aceptamos la idea de que el proceso es una
institucién privativa de la funcién jurisdiccional no se
puede pretender que &ste se de en ninguna de las otras
funciones del Estado. Cabe plantearse, siguiendo a Ballbé,:
si el proceso es o no monopolio de la funcién jurisdic-

cional.

A fin de dar claridad a nuestra exposici6n,
citaremos las tesis sustentadas por José& Marfa del Villar
y Romero y la de Manuel Ballbé&, quienes niegan que el
instituto jurfdico del proceso se limite a la funcién ju-

risdiccional.

(16) Op. Cit. Tomo I, pdg. 46.
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José Marfa del villar y Romero sostiene que
la sucesién de actos coordinados y la conservacién del or-
den jurfdico son notas esenciales del proceso. Sehala
asimismo, que la actuacién de los 6rganos de la jurisdic-
cién ordinaria es inexacta por ser restrictiva y excluir

de ella actuaciones que merecen el nombre de proceso.

Basado en el hecho de que la discrecionali-
dad en los actos de la Administracién es cada vez m&s re-
ducida y que &sta ajusta sus reglas a disposiciones y nor-
mas jurfdicas que condicionan tanto su modo de actuar co-
mo el resultado de su actuacién (resolucién), afirma que
la finalidad de conservacién del orden jurfdico no es ex-
clusiva de la funcién jurisdiccional y que las relaciones
entre los particulares y la Administracién no son relacio-

nes de mero hecho como se entendfa antiguamente.

El concepto de interesado lo substituye por
el de verdadero titular de derechos, los cuales no pueden

ser desconocidos por la Administracién.
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Con base en estas afirmaciones, dice que la
Gnica diferencia entre el proceso judicial y el administra-
tivo radica en que aquél se integra con la actividad de
los tribunales judiciales, de los &rganos de la jurisdic-
cién ordinaria, en tanto que el administrativo no se rea-
liza por la actuaci6n de tribunales o autoridades judicia-
les sino exclusivamente administrativos y, por ser ambos
6rganos estatales de cardcter ptGblico, en los dos casos se

da el proceso, es decir, son especies de un mismo género.

Del Villar restringe el concepto del proce-
so, sosteniendo que Unicamente deben considerarse procesos
a aquellos que conduzcan a actes que supongan una aplica-
cién de normas jurfdicas a casos concretos, ya sea para
reintegrar un derecho perturbado (proceso penal} o para
reconocer, declarar, modificar o negar derechos cuestiona-
dos (proceso civil, contencioso-administrativo y proceso

administrativo propiamente dicho).

Distingue lo que el llama proceso general

(el proceso legislativo y los procesos administrativos de
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cardcter discrecional o técnico), del proceso juridico, gue
es aquél gue tiene por objeto la proteccién del derecho, la
actuacién concreta de la voluntad de la ley, declarando, re-
conociendo o protegiendo un derecho, con lo que se da el pro-
ceso juridico administrativo y el jurfdico judicial, siendo
la (nica distincién entre ambos s&lo formal, pues en cuanto

a su naturaleza material coinciden en todos sus aspectos.

Se hace necesario aqui hacer algunas observa-

ciones a esta tesis.

Esta se apoya en una de las notas que los
procesalistas consideran substanciales del proceso, o sea,
la finalidad de conservacién del orden juridico, la rea-
lizaci6n del Derecho, la actuacién de la voluntad concreta
de la ley y que no es correcto afirmar que el proceso ju-
dicial y el jurfdico administrativo tienen por objeto la
proteccién del Derecho, pues si bien ambas forman parte del
género, dentro de este género existe una distincién mate-
rial ya que la funcién administrativa y la jurisdiccional
son parte de una misma divisidén, ambas se excluyen recipro-
camente. De ahf que técnicamente el término "Jurisdiccibn

Administrativa" no esté bien empleado ya gue la nota cons-
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titutiva del concepto de jurisdiccién es la de que el suje-
to que ejerce la funcifn es ajeno a la relacién sobre la que
incide; por el contrario, en la actividad administrativa,

quien la ejerce es sujeto de la relacifn misma.

Todo lo antes expresado cobra validez si to-
mamos en cuenta gue la elaboracién tedrica del concepto de
proceso se llev6 a cabo por los procesalistas como un cCo-
rrelativo de la funcién jurisdiccional, la cual en su as-
pecto material tiende a la conservacién del orden juridico,
a la actuacién de la voluntad concreta de la ley, pero
estas operaciones tienen como finalidad regular la conduc-

ta de personas diversas a la del Juez (6rgano pdblico).

En cambio, la Administracién actda siempre
bajo un orden jurfdico que condiciona su modo de actuar
y el resultado de su actuacién, por lo que puede decir-
se que aplica la norma jurfdica al caso concreto. Se to-

ma a la ley como un limite para su conducta.

Manuel Ballbé niega también la afirmacién
de que el proceso debe contraerse ala funcién jurisdic-~

cional con abstraccién de las dem&s funciones pfiblicas.
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Ballbé sostiene que el proceso no es exclu-
sivo de la funcién jurisdiccional, sinc que pertenece a to-

das las especies de la funcién pGblica.

Hace una comparacién entre una sentencia
que decide el fondo del negocio de una cuestién y un ac-
to por el que un 6rgano de la Administracién revoca una ‘
decisifn administrativa. En la primera hip&tesis -dice
Ballbé- la funcién que se ejerce es jurisdiccional, por
ser ajeno el sujeto que la ejerce a la cuestifén sobre
la que recae el acto, y en la segunda hip6tesis es admi-

nistrativa por darse el caso contrario.

Afirma que la doctrina tradicional no es co-
rrecta pues €sta determina que la serie o sucesién de ac-
tos coordinados constituyen un proceso en cuanto que su di-
reccién estd encaminada a la funcién jurisdiccional, pues
segln nuestro autor la direccién se determina por la estruc-
tura, por la esencia del ser y no a la inversa, ya que su
proyeccién puede considerarse circunstancial y de ninguna

manera suficiente para afectar su esencia.
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El concepto de proceso tiene un sentido con-
creto, por lo gque parece conveniente conservar su signifi-
cado original y adecuarlo al Derecho Administrativo para
ver si es dtil a esta disciplina y determinar asf si exis-

te o no un proceso administrativo.

Citaremos a Jesfis Gonzdlez Pé&rez, cuya tesis
nos parece la mas acertada: "Si se conserva el significado
hist6rico y concreto del proceso, como correlativo de 1la
funcién jurisdiccional, la aparente contradicci6n desapa-
rece y s6lo gqueda por averiguar si es posible y conveniente
sujetar la Administraci6n PGblica a la accién de la juris-
diccibn; en cuyo caso se presenta el obsticulo que cons-
tituye la teorfa conocida con el nombre de Divigién de Po-
deres, incorporada en las constituciones polfticas de nu-

merosos Estados, particularmente los de América".(l7)

A lo largo de la Historia se ha pretendido

clasificar las funciones del Estado, aunque dichas clasi-

(17) Gonzdlez Pérez, Jesls, Op. Cit. pag. 127.
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ficaciones se han basado en la realidad social del Estado

en los momentos en que aqu&llas se han elaborado.

Como ya se dijo anteriormente, Aristételes
hacfa mencién al Senado, a las Autoridades y al Tribunal
Popular, pero es Montesquieu primeramente, guien no sélo
distingue las funciones del Estado, sino que las atribuye

a 6rganos separados entre si.

"Con estas ideas, —sigue<ﬁgiauk>Jesﬁs Gonzé&-
lez P&rez-, es evidente que la aplicacién de la concepcién
tradicional del proceso a la administracién pGblica es im-
posible, pues implica romper con el famoso sistema politico
de "frenos y contrapesos" desde el momento en que uno de los
poderes de la clasificacién se inmiscuya en otro; pero si
tebSricamente y con prop6sitos politicos pudo en un momen-
to hist6rico determinado establecerse con claridad la lfnea
divisoria, &sto en la prédctica ha sido imposible y en la
actualidad en todos los pafses que han adoptado el sistema
se ha atemperado el principio, al permitir, no s8lo la co-

laboracién de los poderes entre si, sino la atribuciébn de
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funciones de naturaleza diversa a las que corresponde a cada

uno de los 6rganos segln su clasificacién formal".(ls)

A este respecto, el Maestro Gabino Fraga di-
ce: "La separacién de poderes impone la distribucién de fun-
ciones diferentes entre cada uno de los poderes. La legis-
lacién positiva no ha sostenido el rigor de esta exigen-
cia, y han sido necesidades de la vida prdctica las que han
impuesto la atribucién a un mismo poder de funciones de
naturaleza diferente. Esta Gltima afirmacién significa la
necesidad de clasificar las funciones del Estado en dos ca-
tegorfas:

A) Desde el punto de vista del 6Srgano que
las realiza, es decir, adoptando un criterio formal, sub-
jetivo u orgdnico, que prescinde de la naturaleza intrfn-
seca de la actividad, las funciones son formalmente legis-
lativas, administrativas o judiciales, seglin que estén atri-

bufdas al Poder Legislativo, al Ejecutivo o al Judicial; y

(18) Gonz&lez P&rez, Jesls, Op. Cit. pdg. 140.
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B) Desde el punto de vista de la naturaleza
intrfnseca de la funcién, es decir, partiendo de un crite-
rio objetivo, material, que prescinde del 6rgano al cual
estédn atribufdas, las funciones son materialmente legis-
lativas, administrativas o judiciales, segGn tengan los ca-
racteres gue la teorfa jurfdica ha llegado a atribuir a ca-

da uno de estos grupos“.(lg)

Jeslis Gonz&dlez Pérez concluye su exposicién
de la siguiente forma: "El dogma que la literatura polfti-
ca del siglo XVIII habfa hecho de la divisién de poderes,
se ha convertido en una simple regla de derecho positivo,
que varfa con la concepcién gue el legislador del momento
pueda formarse sobre su conveniencia para la realizacién
mds eficaz de las atribuciones del Estado. Si &sto es
asf, nada impide la adecuacién del concepto del proceso,
con su acepcién original, a cualguiera de las funciones
formales en gue se ha dividido el ejercicio del poder, que-
dando asf salvada la objecién de que el proceso, con el
significado que le atribuyen los procesalisatas, no puede

operar vdlidamente respecto de la funcién administrativa“.(zo)

(19) Fraga, Gabino: Derecho Administrativo, Edit.
Porrda, México, 1979.

(20) Gonzdlez Pérez, Jesds, Op. Cit. p&g. 144.
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Lo establecido hasta ahora permite afirmar
que el proceso, como correlativo de la funcién jurisdiccio-
nal, se puede dar en cualquiera de los 6rganos en que for—
malmente se ha dividido el ejercicio del poder, pues nada
impide -como de hecho ocurre en la préctica-~ que el legis-
lador al distribuir las funciones entre los diversos 6rga-
nos, lo haga algunas veces sin que exista coincidencia en-

tre la funcién propiamente material y la formal.

A este respecto, se hace necesario estable-
cer 1o que entendemos por 6rganos de la jurisdiccibn. Or-
ganos de la jurisdiccién son todos aquellos gque encuadran
dentro del poder jurisdiccional formal, asf como cualquier
otro que, independientemente de su ubicacién orgédnica, por
disposicién de una norma de derecho positivo, realice ac-

tos materialmente jurisdiccionales.

Siguiendo la postura de Miguel Angel Ber-
caitz, diremos: "En principio, la funcién jurisdiccional
es propia del poder judicial; no obstante, a veces se ejer-

ce por 6rganos de la Administracién Pdblica activa, con re-
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curso final ante un 6rgano del Poder Judicial y, a veces,
por &8rganos distintos, segregados de la Administracifn PG- -
blica activa, a quienes por tal circunstancia y por opo-

sicifn se los llama de Administracién PGblica pasiva“.(zl)

Es asf como existen diversas clases de pro-
cesos jurisdiccionales: proceso civil, proceso laboral, pro-
ceso penal, proceso contencioso-administrativo, rigiéndose
cada uno de estos procesos por principios diferentes, seg(n
sea que prive el interés de los particulares o el interés

pGblico comprometido en é&1l.

En este orden de ideas, nos encontramos ahora
en posibilidad de tratar de definir lo que es el Proceso Ad-
ministrativo, citando la definicidén de Miguel Angel Bercaitz,
que a nuestro juicio, es la que mejor refleja todo lo antes
expuesto: "Proceso Administrativo es una serie o sucesién de
actos que se realizan mediante la intervencién de un &Srgano
de la jurisdiccifn, tendentes al establecimiento del dere-
cho en el conflicto jurfdico que crea el acto de la autoridad

administrativa al vulnerar derechos subjetivos o agraviar in-

(21) Op. Cit., pag. 124.
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tereses legftimos de algtn particular, por haber infringi-
do aquélla, en el ejercicio de su funcién material la nor-
ma legal que regla su actividad y, a la vez, protege tales

derechos o intereses".(zz)

A su vez, Bercaitz sostiene que: '"proceso ad-
ministrativo es s6lo aquel que se forma para producir un ac-
to de individualizaci6én de una norma administrativa, con
objeto de reintegrarla en su plenitud si ha sido perturba-
da, o de declararla aplicable, reconociendo, modificando,
extinguiendo o removiendo una determinada situacién de he-

cho o de derecho“.(23)

Una vez establecidas las bases conceptua-
les del proceso administrativo, pasaremos a delimitar las
notas caracterfsticas y a definir lo que es el "proceso con-

tencioso-administrativo”.

(22) Op. Cit., pdg. 120.

(23) Op. Cit., p&g. 123.
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Proceso Contencioso-Administrativo es la serie
o sucesifn de actos que tienden a la actuacifén de una preten-
si6n fundada en normas de Derecho Administrativo por 6rganos

jurisdiccionales administrativos.



151.

C) Control Jurisdiccional de la Admi-

nistracién Mexicana.

1.~ Fundamento Constitucional.

Dentro de las caracterisitcas gue senalamos
que conforman el Estado de Derecho, precisamos el someti-
miento a la ley del Estado y de sus 6rganos administrativos,
porque la Administracién, asfi como sus funcionarios © em-
pleados, tienen como punto de arrahque y limite de su ac-
tividad, el circunscribirse a la ley que determina su com-

petencia.(24)

Todo acto administrativo debe emanar del cum-
plimiento de una ley. Los particulares tienen derecho a
gue los 6rganos administrativos se sujeten a la ley y se
cumplan cada uno de los elementos propios del acto adminis-

trativo.

{24) Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo,
México, 1972, p&g. 1211.



152.

En nuestra legislacién, el particular, al
utilizar los recursos administrativos y, en su caso, el
juicio de amparo, cuenta con las garantfas para impugnhar
los actos ilégales de la Administracién. Correlativamen-
te es también wha obligacién de los 6rganos administrati-~
vos mantener el principio de legalidad por medio de la re-

visién de oficioQﬁzS)

Hablar del control jurisdiccional de la Ad-
ministracién, necesariamente nos motiva a hablar del orden
constitucional, pues es ahf en donde se encuentra la razén
y justificaci6n de ese .control, porque son dos los princi=-
pios que fundamentan lg existencia de todo orden juridico
gque tiene su cimiento en la Constitucién: el de la liber-
tad de la que gozan log particulares; y el de la autori-

dad del que esté&n investidos los gobernantes.

Los particulares pueden hacer todo aquello

que no esté prohibido o que esté& ordenado y deben dejar

(25) Ibidem, pdg. 1212.
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de hacer lo que esté prohibido. El ejercicio de su liber-
tad es relativamente ilimitado; la autoridad, en cambio, sdélo
puede hacer lo que le estd especificamente autorizado en la
esfera de competencia determinada por la ley:; el poder de
mando estd limitado a la ley gque fija sus atribuciones y

competenencia.

El equilibrio entre estas dos fuerzas es la
realizacitn del orden juridico perfecto y el medio para
su logro es el respeto al orden juridico no s6lo expresa-
do en la Constitucién sino en las leyes que de ella provie~

nen, asf como en los reglamentos que de &stas se derivan.

El fundamento tebrico y jurfdico del control
de los actos de la Administracién tiene su fundamento en
los dos grandes apartados en gue se divide la Constitucifn:

(A) La parte dogmdtica gque se contiene,

segfin nuestra norma base, en sus primeros 29
Artfculos que plasman en sus normas los dere-
chos de la persona tanto ffsica como moral, a
fin de protegerla tanto en su aspecto individual

como social y miembro de la colectividad (los
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derechos del hombre reconocidos en nuestra
Constitucién se clasifican en cuatro grupos:
de igualdad, de libertad, de propiedad y de

seguridad jurfdica);

{B) La parte orgédnica, que se refiere
a la estructura del Estado, a la organizacién
de sus entes administrativos, las autoridades
y a la competencia que a cada una de ellas co-

rresponde.

En nuestra Constitucién, su Tftulo Tercero
cumple tal cometido. De su Artficulo 49 al 107, norma
la organizacién y competencia de los Poderes Federales,
complementdndose con el Tftulo Cuarto, referido a la res-

ponsabilidad de los funcionarios p@blicos.

La supremacfa y la rigidez de la Constitucién
dan garantfa de conservacién a los artfculos que la forman
Yy los protege respecto a las autoridades ordinarias con las

formalidades que la propia Constitucién establece para su
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reforma o adicién. Por estas razones incluye en su texto
algunos Artfculos que por su contenido no corresponden ni
a la parte orgdnica ni a la dogmdtica, como son el 27, el
123 y el 130, que son triunfos de la realidad mexicana ex-
presada en la voluntad del Constituyente y en la Revolu-

cién de 1910.

Los artfculos 39, 40, 133, 135 y 136 que
se refieren a la soberanfa popular, a la forma de gobierno,
a la supremacfa de la Constitucién, a la manera de efectuar
sus reformas y a sSu inviolabilidad, establece la normativi-

dad de superestructura constitucional.(zs)

Volviendo al Artfculo 49 Constitucional, en-
contramos que es ahf en donde estd el cimiento de la forma
de gobierno: "El Supremo Poder de la Federacién se divide

para su ejerciclo en Legislativo, Ejecutivo y Judicial™.

En este sentido, todo acto de autoridad o de

funcibén administrativa realizada por los poderes antes men-

(26) Pérez de Lebn, Enrique, Notas de Derecho Cons-
titucional y Administrativo, Mé&xico. 1973,
pag. 17.
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cionados tendrén el cardcter de Ejecutivo, Legislativo o
Judicial, ya que ello expresa la forma de realizar su fun-
ci6én y competencia, es decir, en dos sentidos: uno formal

y otro material que desarrollaremos posteriormente.

Las disposiciones que contienen las normas
constitucionales para el control jurisdiccional o legal
de los actos administrativos, expresan una observancia a
dicha norma en forma cobligatoria, ya que el orden jurfidi-
co ahf expresado postula deberes y derechos, gque siempre
tienen respectivamente, un obligado a su cumplimiento y un

beneficiario, ya sea gobernado, ya gobernante.

El orden Constitucional, como todo sistema
jurfdico, lleva paralelo a su vigencia, su pretensién de
cumplimiento; sin embargo, al desempefiarse en el gran mun-
do del deber, es posible la violacién de sus normas por
aquéllos a gquienes van difigidas. La propia Constitucifn
proporciona los medios para impedir su violacién o llegada
&sta, para volver las cosas al estado gue debieron ocu-

par antes de la infraccidn.(27)

(27) Ibidem, pdgs. 19 y 20.
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En sus inicios, nuestro ré&gimen Constitucional
tuvo como inmediata mira la protecci6én de los derechos del
hombre frente a las posibles violaciones del poder ptiblico,
pero en la actualidad, estd debidamente protegido en todo
su contenido por medio del control de la constitucionalidad
gue el Dr. Ignacio Burgoa define como "el procedimiento le-
gal para la nulificacién de actos de autoridad y leyes que
sean contrarias a la Constituci6én" y de que el mundo del de-
recho nos ha mostrado dos formas o sistemas para realizar-
los: uno por el 6rgano polftico y otro por el 6rgano juris-

diccional.

Sobre el primero tenemos un ejemplo en la Cons-
titucibn de 1836. El control a través del 6rgano polftico,
se inicia con una peticién de inconstitucionalidad de un 6r-
gano estatal o de un grupo de funcionarios. Este procedimien-
to se constrifie al andlisis presuntamente violatorio de la
Constituci6n gue concluye con la declaracién de si es o no
violatorio. Esta opini6én no puede tener validez y carécter
de sentencia o cosa juzgada, pues si asf lo fuera se estarfa

ante un 6rgano distinto de los reconocidos en las constitucio-
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nes occidentales de inspiracifn americana y francesa y de
régimen federal como la nuestra y serfa contrario al Artficu-

lo 49 de nuestra norma base.

El otro sistema de control no s6lo de cons-
titucionalidad sino de legalidad es el ventilado ante el
6rgano jurisdiccional, por virtud del cual se obliga a las
autoridades, en beneficio de los particulares, a la obser-
vancia de la norma violada o a evitar actos de autoridad
que pudieran entranhar tal violacién. Es competente para
conocer de &l en nuestro ré&gimen jurfdico actual el Poder
Judicial Federal, a través de las autoridades que lo forman:
Suprema Corte, Tribunales Colegiados, Unitarios, Juzgados
de bistrito, por medio del Juicio de amparo, o el Tribunal
Contencioso-Administrativo del D.F., por medio del proceso
Contencioso-Administrativo; el Tribunal Fiscal de la Fe-

deraci6n, etc.(zs)

El Artfculo 103 Constitucional dispone:

(28) Pérez de Lebn, Enrique, Op. Cit., p&gs. 21 y 22.
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"Los Tribunales de la Federacibn resolverin
toda controversia gue se suscite:

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

II. Por leyes o actos de la autoridad fe-
deral que vulneren o restrinjan la soberanfa de
los Estados; y

III. Por leyes o actos de las autorida-
des de éstos que invadan la esfera de la Auto-

ridad Federal".

El Artfculo 104 fraccifén I establece: "Las
leyes federales podrdn instituir tribunales de lo conten-
cioso-administrativo dotados de plena autonomfa para dic-
tar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las contro-
versias que se susciten entre la administracifén ptblica
federal o del Distrito Federal y los particulares, eéta—
bleciendo las normas para su organizacién, su funcionamien-
to, el procedimiento y los recursos contra sus resolucio-

nes".
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Asimismo, el Artfculo 107 Constitucional en
su primer pdrrafo reafirma este control: "Todas las con-
troversias de que habla el artfculo 103 se sujetardn
a los procedimientos y formas del orden jurfdico que de-
termine la ley", (posteriormente en las fracciones siguien-

tes se establecen las reglas del .juicio de amparo).

Con ello se indica una relaci6n también con
el principio de seguridad jurfdica y de sometimiento a la
ley desde el punto de vista procedimental (formalidades

establecidas en el Artfculo 14 Constitucional).

Los artfculos mencionados, establecen las au-
toridades y el sistema de control que en principio tutelaba
en exclusiva, los derechos del hombre por actos violatorios
de las autoridades y, a la fecha, a través del control de
la legalidad, protege no s6lo el orden jurfdico constitu-
cional en toda su integridad, sino ademds, el orden jurfdi-
co general contenido en leyes secundarias, las que tampoco
pueden ser violadas por la autoridad en su funcién adminis-

trativa, sin violar a su vez los derechos contenidos en los
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parrafos segundo, tercero y cuarto del Artfculo 14 Constitu-
cional que establecen, como derecho del hombre, la prohi-
bicién a las autoridades de “privarlo de la vida, de la
libertad, de sus propiedades, posesiones o derechos, sin
que medie juicio que se siga con todas las formalidades del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterio-

ridad al hecho ante tribunales previamente establecidos".

Al establecer el precepto indicado "confor-
me a las leyes expedidas con anterioridad al hecho y en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimien-
to", estableci6 el control de la legalidad de todo el or-
den jurfdico secundario. El Poder Judicial Federal, en la
competencia de cada uno de sus 6rganos, controla también
el debido cumplimiento de toda la normacifén jurfdica de
la RepGblica ya en materia federal ya en materia comin, y
puede llegar inclusive a la revisi6n de los actos de auto-
ridades pertenecientes a cada uno de los Estados de la
Federaci6n, salvaguardando asf los derechos del hombre a
que se contraen los pdrrafos segundo, tercero y cuarto

del Artfculo 14 Constitucional.
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Si a ello agregamos la reforma del Articulo
104 fracci6n I, relativa al establecimiento de Tribunales
Contencioso-~Administrativos, se afina y perfecciona el con-
trol legal de los actos de la Administracién en su rela-
cién con el gobernado y sus funciones que afectan su acti-
vidad ya no en la esfera de los Derechos Humanos en estric-

to sentido, sino en su calidad de ciudadano.(zg)

Al vertir los conceptos de "causa legal del
procedimiento” y "fundamentacién y motivacién", el Articulo
16 de nuestra Constitucién contiene también la garantfa de
legalidad para actos no sélo que'impliquen molestias del
orden jurfdico secundario realizados por la Administracién
en ejercicio de sus funciones, sino de todo el orden juri-
dico expresado en nuestra Constitucién que afectara las ga-
rantfas consagradas en la dogmitica Constitucional, (Artfcu-
los 14 y 16 Constitucionales), ya que dicho orden no pue-
de ser contravenido por ellas, sin violar las normas esta-

blecidas en la orgdnica y dogm&tica Constitucional.

(29) Burgoa O., Ignacio, Apuntes de C&tedra. De-
fensa de los Particulares frente a la Admi-
nistracién, U.N.A.M. 1974-1975.
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El control por 6rgano jurisdiccional, tiene las
siguientes caracterfsticas: la competencia para estos actos
corresponde al 6rgano judicial; la peticifn de inconstitucio-
nalidad se deposita en la persona ffsica o moral, en contra
de quien se hubieran conculcado las garantfas constituciona-
les por la violacién; y, por filtimo, el procedimiento de sus-
tanciacibn es de cardcter contencioso y concluye con la sen-
tencia, que s6lo beneficia al gquejoso. (lo anterior se con-

creta al juicio de amparo estricto sensu).

El control jurisdiccional se ejercita o por via
de accifn o por via de excepcién. En el primer caso, el pro-
cedimiento se inicia y se ventila ante una autoridad distin-
ta de aquella a la gque se atribuye 1la violacién y en el pro-
cedimiento por excepcién, la impugnacién de la ley o acto vio-
latorio se hace, a tftulo de defensa hecha valer por alguno
de los litigantes en pugna, precisamente ante la misma auto-
ridad gue ventila el procedimiento gue di6 origen al acto.

De este modo, se da competencia a toda autoridad judicial pa-
ra resolver la litis, en su caso, y el control jurisdiccional

planteado por vfa del amparo.(30)

(30) Pérez de Lebn, E., Op. Cit., pdgs. 33 y 36.
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La funcién jurisdiccional corresponde normal-
mente al Poder Judicial, pero se diferencfa fundamentalmen-
te de las otras funéiones, legislativa y la administrativa,
en la iniciativa de accién de sus 6rganos. En la accifn
procesal, el derecho de las partes nace de las mismas rela-
ciones jurfdicas. Resultandos y considerandos, tanto en
la demanda como en la contestaci6én, el alegato, la senten-
cia y la apelacién, fundan su propia estructura: los hechos
de la vida social que son configurados por el orden jurfdi-
co y la presencia de los 6rganos jurisdiccionales encarga-
dos socialmente de restablecer cualguier perturbacién de .

los poderes o facultades de las personas.

La accién procedimental aparece en el Dere-
cho Administrativo como una facultad en los individuos y un
poder en los 6rganos del Estado, gue les permite poner en
actividad la magquinaria judicial, cumpliendo con requisitos
procesales b&sicos que dan impulso suficiente para seguir
cada uno de los caminos gue el procedimiento jurisdiccional
senala, para llegar a la meta que es la sentencia o resolu-

cién judicial.(31)

(31) Serra Rojas, A., Op. Cit., p&g. 1238.
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De lo anterior podemos decir que, por lo que
se refiere a la naturaleza jurfdica de las acciones adminis-
trativas, pueden clasificarse en dos grandes grupos:

a) Acciones administrativas ante

los organismos y tribunales administrativos.
b) Acciones administrativas ante

los Tribunales Federales.

De lo mencionado en todo este numeral, pode-
mos deducir que dentro de la compleija evolucién jurfdica
y politica del Estado, se llega a una organizacién institu-
cional superior delimitada por la orgédnica y la dogmdtica
Constitucional y que evoluciona y se caracteriza por los
siguientes principios:

a) La supremacfa de un orden Cons-
titucional que tiene entre sus elevadas fina-
lidades la defensa de las libertades fundamen-
tales del Hombre (nota del Estado de Derecho).

b) El mantenimiento del Estado de Dere-
cho o tutela del orden, no s6lo Constitucional
sino el ordinario.

c) El Estado como persona juridica.
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d) La Teorfa de la Divisi6én de Pode-
res regulada por los siguientes 6rdenes jurfi-
dicos:
1.- Derecho legislativo o derecho de
la organizacién y funcionamiento
del Poder Legislativo Federal.
2.- Derecho Administrativo o derecho
de la organizacién y funcionamien-
to del Ejecutivo Federal.
3.- Derecho Judicial o derecho de la or-
ganizacién y funcionamiento del Po-
der Judicial de la Federacién, o
existencia de un poder gue actda de
-acuerdo con normas adjetivas y en-
cauza los procesos y procecimientos y
resuelve en dltima instancia los con-
flictos legales.
e) Un régimen de garantfas y defensas ad-
ministrativas encaminadas a mantener el principio

de legalidad.
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De esta manera se integra un sistema constitu-
cional que tiene una doble finalidad: por una parte, el Es-
tado debe, frente a las inconformidades que se le planteen,
justificar legalmente sus actos; y, por otra parte, para
que los particulares dispongan de medios o defensas legales
que les permitan librarse de los actos indebidos de la Admi-
nistraci6n, funcionarios, etc., que.al actuar a nombre de
la Administracién lesionan derechos pdblicos subjetivos y

se tienda al orden expresado en el respeto a la legalidad.(32)

Nuestro sistema Constitucional estd organiza-
do de tal manera que cualquier acto lesivo a un particular
por actos de la Administracién Pdblica, puede desembocar
al conocimiento de los Tribunales Judiciales Federales a
instancia de los interesados (cfr. Artfculos 104 Fracci6n I

y 107 Constitucionales).
Los procedimientos y procesos con gque cuenta

el gobernado para disponer ante los organismos o tribunales

administrativos son los siguientes:

(32) Ibidem. p&gs. 1236 y 1237.
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a) Recursos administrativos establecidos en
las leyes administrativas. La via judicial no se
inicia hasta gue se resuelven esOs recursos;

b) Procedimientos administrativos o juris-
diccionales de revocacifén, nulidad, caducidad,
prescripcién, rescisidn y otros; establecidos pa-
ra restablecer el orden jurfdico lesivo a un par-
ticular o contrario al orden e interé&s general;

c) Procedimientos administrativos de opo-
sicifn a que aluden algunas leyes administrativas
(Cfr. la Ley Reglamentaria del Artfculo 27 Consti-~
tucional en Materia de Explotacién y Aprovechamien-
to de Recursos Minerales Articulos 69 y 70; Ley de
Aguas de Propiedad Nacional Artfculo 126);

d) Tribunal Fiscal de la Federacién que com-
prende diversos tipos de contencioso-administrativo:

1.~ El contencioso fiscal general.

2.- Aspectos del contencioso de la segu-

ridad social: Articulo 22 fracciones
V y VI de la Ley Orgdnica del Tribu-

nal Fiscal de la Federacifn.
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3.- Aspectos del contencioso del contrato
de obra p@Gblica, Artfculo 22 fraccién
VII de la misma Ley.

4.- El contencioso de la responsabilidad
estatal y de los funcionarios y emplea-
dos pGblicos, Articulo 22 Fraccibén VIII
de la misma Ley.

5.- El1 Tribunal de lo Contencioso del Dis-

trito Federal.

e) El contencioso del derecho laboral admi-
nistrativo: Tribunal de Conciliacién y Arbitraije
de los Trabajadores al Servicio del Estado.

f} El contencioso de derecho laboral ad-
ministrativo de ‘las instituciones paraestatales:
Artfculo 123, Apartado "A" Constitucional frac-
cifén XXXI. (Junta Federal de Conciliacién y
Arbitraije).

g) El Contencioso Agrario: Artfculo 27
Constitucional y los procedimientos administra-
tivos a los gque alude la Ley de Reforma Agraria
publicada en el biario Oficial de la Federacién

del 16 de abril de 1971.
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h) El Contencioso de la seguridad so-

cial militar.

Todos los procedimientos administrativos y
las resoluciones administrativas que los culminan, sean de
autoridades o de tribunales administrativos, encuentran f&-
cil acceso dentro de la competencia del Poder Judicial. de

la Federacién.

Existe un principio general que se encuentra
consignado en el Artfculo 27 Constitucional p&drrafo sépti-
mo, fraccién VI, tercer inciso: "El ejercicio de las accio-
nes que corresponden a la Nacién, por virtud de las disposi-
ciones del presente artfculo, se hard efectivo por el pro-
cedimiento judicial; pero dentro de ese procedimiento y

por orden de los Tribunales correspondientes".(33)

Es claro gue este pdrrafo alude a un respe-

to legal de los actos administrativos gue se relacionan

con los Artfculos 14 y 16 Constitucionales y los dem&s Ar-

(33) . Serra Rojas, A., Op. Cit., pags. 1240 y sigs.
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tfculos citados. (Cfr. Artfculo 104 Fraccién I, pdrrafo ter-
cero, donde se alude a la intervencién y forma de los tribu-

nales federales en materia contencioso-administrativa).

2.- La Funcién administrativa a partir de

sus aspectos formales y materiales.

El supremo poder de la Federacifn se divide
para su ejercicio, como lo precept@a el Artfculo 49 Cons-
titucional antes citado, en Legislativo, Ejecutivo y Judi-
cial. Todo acto tendrd el cardcter y la modalidad mencio-
nada en dicho articulo cuando provenga de un poder especi-

fico que lo realice.

Sin embargo, vemos que esta divisién de po-
deres no es rfgida ni absoluta, sino que por el contra-
rio hace intervenir a un poder en actos que por su natu-
raleza corresponderfan a cualquiera de los otros dos y
asf encontramos actos que realiza el ejecutivo y que por
su naturaleza tienen el cardcter de legislativos o juris-

diccionales; actos realizados por el legislativo cue por
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su naturaleza tendrfar i1dertificacifn cor lcs del ejecuti-
vo o judiciales y, por (dltimo actos ejecutados por el poder
judicial tendrfan el car&cter de ejecutivos o legislati-
vos, Ppor lo que los actos de autoridad los podemos cla-
sificar atendiendo a dos puntos de vista; el formal y el

material.(34)

Si contemplamos un acto de autoridad desde
el punto de vista formal, atenderemos exclusivamente al
6rgano de donde emana; de este modo, serén actos legisla-
tivos desde este punto de vista formal todos los que ema-~
nen del Poder Legislativo sea cual fuere la maturaleza in-
trinseca del acto; serdn actos de car&cter ejecutivo to-
dos los que emanen de este Poder, sea cual sea la sustan-
cia del acto y serdn de cardcter jurisdiccional desde
el punto de vista formal todos los gque emanen del Po-
der Judicial, independientemente de la materia misma de

los actos.

(34) Pérez de Lebn, Enrique, Op. Cit., pé&gs.
74 a 78.



173.

Funcién Legislativa.

Siguiendo el criterio apuntado con anterio-
ridad y acordes ademds con los postulados de nuestra Cons-
titucibn, serd acto legislativo desde el punto de vista for-
mal toda actividad que el Estado realice, a través del
Poder Legislativo, como establece la Constituci6én en su
Artfculo 70 que prescribe que toda resolucién del Congre-
so tendrd el cardcter de ley o decreto. Asf pues, todos
los actos contenidos en los Artfculos 73, 74 y 76, ademds
de los que facultan al Poder Legislativo, tendrdn, desde
el punto de vista formal, el cardcter de legislativos sea

cual sea la naturaleza de ellos.

Analicemos ahora la funcién legislativa que
nos ocupa prescindiendo del 6rgano de donde emana y aten-
diendo exclusivamente a la naturaleza del acto, el cual
debe concretarse y exteriorizarse en una sola expresifn:
La ley, la cual crea, modifica o extingue una situacién

jurfdica general, abstracta, impersonal e imperativa.
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Todo acto que entrafie la expresién de una ley
serd materialmente legislativo, independientemente del &Sr-

gano de donde emane.

En andlisis de las facultades que nuestra
Constitucifn otorga al Poder Legislativo, desde el punto

de vista material serdn administrativas:

Del Artfculo 73 Constitucional, las faculta-
des contenidas en las fracciones I,VII, Iry, 1v, v, VIII,
XI, XII, XXV, XXVII; del Articulo 74, las contenidas en sus
fracciones I, II, III y IV; del Artfculo 76, las contenidas
en las fracciones I a V y la VIII; del Articulo 77, las
facultades a que se refieren las fracciones II y III, por
cuanto se refiere al nombramiento y del 79 las faculta-
des que otorga a la Comisifén Permanente contenidas en

las fracciones I a VI.

Coinciden el aspecto formal y material de
la actividad legislativa, en las facultades otorgadas por

la Constitucitn al Poder Legislativo en el Artfculo 73
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fracciones VI, VII, IX, X, XI, por cuanto se refieren a la
creacién de empleos ptblicos fijdndoles su competencia, XIII
a XVI, XVIII a XXV, XXIX, XXX; del Artfculo 73, la fraccién
I por cuanto se refiere a la facultad en cuanto contenga
normas generales; del 77, las facultades derivadas de 1las
fracciones I y III; por dltimo,del Artfculo 79, todas las
facultades que otorga a la Comisifn Permanente en sus di-
versas fracciones, ya que careciendo de facultades de le-
gislacifn, todos sus actos tienen desde el punto de vis-

ta material el cardcter de administrativos, luego ninguno
coincide en sus aspectos formal y material como actos le-

gislativos.

Para finalizar, tienen el cardcter de material-
mente jurisdiccionales, las facultades otorgadas al Poder
Legislativo en la fraccifén I del Articulo 74, por cuanto
se refiere a la calificacién de la legalidad o ilegalidad
de la eleccifn; las otorgadas en la V y en la VIII; y del
Artfculo 76 1las referidas en las fracciones VI, VII

y IX.
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Funcitn Jurisdiccional.

Siguiendo el criterio analizado, serd un ac-
to judicial, desde el punto de vista formal,independiente-
mente de su naturaleza, todo aquel gue emane del Poder Ju-
dicial o cualesquiera de sus 6rganos (Suprema Corte, Tribu-

nales Colegiados de Distrito, etc.).

Desde el punto de vista material, en el que
atendemos s6lo a la naturaleza intrfnseca del acto en que
se exterioriza, o sea la sentencia, la funci6én jurisdiccio-
nal no s6lo describe realidades, sino orienta las acciones
de dos partes en contienda de acuerdo con las normas ge-
nerales aplicables, las que tienen su propio cardcter de

generalidad, abstracci6én permanencia e impersonalidad.

Las facultades que en forma expresa otorga
nuestra Constitucibén al Poder Judicial, serdn en su tota-
lidad formalmente jurisdiccionales y,materialmente adminis-
trativas,las de que de acuerdo con el Artfculo 97 tienen

para nombrar Jueces de Distrito y Magistrados, para fijar
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y cambiar la residencia de ellos y vigilar su conducta; pa-
ra nombrar al secretario y demds empleados de la Corte;

asf como las concedidas por el Artfculo 110 para acordar
favorablemente las licencias solicitadas por sus miembros.
Son tambi&n materialmente administrativos los actos reali-

zados por el Poder Judicial en jurisdiccién voluntaria.

Desde el punto de vista material, entendemos
por funcibén administrativa, siguiendo para el caso la nocién
que de ella da el Doctor Gabino Fraga contenida en su libro
de Derecho Administrativo, "la actividad que el Estado rea-
liza bajo un orden jurfdico y que consiste en la ejecucién
de actos materiales o de actos que determinan situaciones

jurfdicas para casos individuales".

Desde el punto de vista formal,entenderemos
como funcibn administrativa todo acto que derive del Po-

der Ejecutivo.

Al analizar las funciones que nuestra Consti-
tucibn otorga al Poder Ejecutivo,encontramos que casi todas

coinciden formal y materialmente en el aspecto administra-
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tivo, como las otorgadas en las fracciones II a X, esta dl-
tima por cuando se refiere a dirigir las negociaciones di-
plomé&ticas y celebrar tratados; cuando se refieran a reso-
luciones de casos concretos, XI a XIII, XV a XIX del Ar-

tfculo 89 Constitucional.

Materialmente legislativas,son las otorga-
das al Presidente de la Reptblica en el Artfculo mencio-
nado en sus fracciones I y X cuando los tratados conten-
gan normas de cardcter general. Por ({dltimo, son funciones
del ejecutivo materialmente jurisdiccionales,las conteni-
das en la fraccién XIV del propio Artfculo 89, asi como
las otorgadas por el Artfculo 27, respecto a la resolucién
de los expedientes de restitucién y dotacifn en materia
agraria y a la posibilida de revisar todos los contratos
y concesiones hechas por los gobiernos anteriores a par-
tir del ano de 1876 que haya traido por consecuencia el
acaparamiento de tierras, aguas y riquezas naturales de
la Naci6n por una sola sociedad y se faculta al Ejecu-
tivo de la Unién para declararlos nulos, cuando impli-

qguen perjuicios graves al interés pﬁblico.(35)

(35) Burgoa 0., Ignacio, apuntes de Cdtedra, De-
fensa de los Particulares frente a la Admi-
nistracién, U.N.A.M., 1974-1975.
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Estos aspectos formales y materiales refe-
ridos a la Administracién en cuanto su funcién,quedan re-
gulados por la actual Ley Orgénica de la Administracién PG-
blica Federal, independientemente de los Artficulos Consti-
tucionales 1, 2, 3, 4, 6, 7, 8, 9, 12, 13, 14, 16, 17, 18,

22, 24, etc.

Este aspecto formal y material que contiene
la funcién administrativa no es otro mds que el que se pre-
cisa y se determina dentro de la jurisdiccién como compe-
tencia y como 6rgano que se expresa en un momento dado
no s6lo en su totalidad a través de dicha funcidén sino que
se concretiza en actos administrativos que hacen tangible
dicha funcién -Administracién y Gobierno- contenida en la
orgdnica Constitucional que da no s6lo forma a un gobier-
no sino determina una forma de Estado de acuerdo a una
circunstancia hist6rica determinada. Estos aspectos,for-
mal y material,nos permitirdn explicitar mejor la nocién del
acto administrativo, sus elementos, conceptuacidn y la im-
portancia del mismo, asf como los elementos que le dan exis-
tencia y validez dentro de la funcién administrativa o que
la nulifican cuando é&sta tiene vicios motivados por una

funcién incorrecta de la Administracién y sus 6rganos.
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3.- El Acto Administrativo, elementos

y conceptuacién.

Independientemente que la Administracidén se
desarrolle a través de funciones, es l1l6gico que estas fun-
ciones son la expresibén de la organizacién administrativa,
misma que entendemos como el ré&gimen gque establece la
subordinacién unitaria, coordinada y directa de los 6rga-
nos administrativos al poder Central, bajo los diferentes
puntos de vista del nombramiento, ejercicio de sus funcio-
nes y la tutela jurfdica, para satisfacer las necesidades

pGblicas.

Esa organizacién y funciones se expresa a
través de un modo especial de actuar que es precisamente

el acto administrativo.

Siendo el acto administrativo expresividad
de los 6rganos de la Administracién, nos encontramos gque
dichos 6rganos se dividen en dos grandes grupos: autori-
dades y agentes de la Administracién, estando sujetos am-

bos al principio jerdrquico que se expresa a través de la
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competencia, misma que puede ser por territorio, materia
o0 grado, modalidades que denotan el &mbito concreto de
actuacién de la Administracifn en sus actividades y rela-

ciones con los gobernados como autoridad.

Pero es menester que para poder conceptuali-
zar mejor el porqué del desvio de poder dentro de la fun-
cibn administrativa gue se expresa a trav&s de un acto con-
creto del 6rgano que lo emite, es conveniente que delimite-
mos su nocién, elementos y principios que rigen, tanto for-
mal como materialmente su validez, para estar asf{ en posibi-
lidad de analizar cu&ndo y c6mo se da desvio de poder, toda
vez que el anterior es un vicio en la expresifn correcta
que es exteriorizacifn de la actividad administrativa jurf-

dicamente contenida y expresada en el acto administrativo.

Aparte de ser una exteriorizacién de actividad
administrativa, el acto administrativo se conceptfia tam-
bién como la declaracibn de cardcter jurfdico, unilateral
Yy ejecutivo, con base en la cual la administracién proce-
de a crear, modificar, réconocer o extinguir situaciones ju-

rfdicas de tipo subjetivo.
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El Doctor Andrés Serra Rojas considera que el
acto administrativo relne las siguientes caracteristicas:
es un acto gque corresponde al derecho pdblico; es una deci-
sién ejecutoria, pronunciada por autoridad de naturaleza
administrativa, de carédcter unilateral, que tiene por obje-
to crear, reconocer, modificar o extinguir una situacién ju-
ridica subjetiva y cuyo fin es la satisfaccién de intereses

generales.

Tomando como buenas las nociones anteriores
sobre el acto administrativo, pasemos ahora a su clasifi-
cacién. El Maestro Gabino Fraga clasifica al acto adminis-

trativo de la siguiente forma:

A) Por la naturaleza propia del acto, en
materiales, que son agquellos que no producen
ningGn efecto de derecho y en juridicos, que
son los que sf provocan consecuencias en el &m~

bito jurfdico.

B) En atenci6én a las voluntades gque par-

ticipan en la formacién del acto, se clasifican
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en unilaterales, aguellos en que s&lo ocurre una
voluntad, y plurilaterales, formados por la in-
tervencién de varias voluntades. Estos Gltimos
se subdividen en colegiados, colectivos y de

unién.

C) Por la relacién existente entre la
voluntad creadora del acto con la ley, pue-
den ser actos obligatorios o vinculados y actos

discrecionales.

D) En vista del radio de acci6n, los ac-
tos pueden ser internos, si s6lo producen efec-
tos en el seno del organismo administrativo, o
externos, cuando salen de la esfera de la organi-

zacifn administrativa.

E) De acuerdo con su finalidad, suelen
ser actos preliminares y de procedimiento, o

bien resoluciones y actos de ejecucién; y
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F) Conforme a su contenido, pueden clasi-
ficarse en:

1.- Actos tendientes a ampliar la es-
fera jurfdica de los pariculares;

2.- Actos dirigidos a delimitar esa
esfera; y

3.- Actos tendientes a hacer constar la
existencia de un estado de hecho o

de derecho.

El acto administrativo estd integrado por di-
versos elementos, que pueden ser de dos categorfas: de fon-

do y de forma.

Dentro de los elementos de fondo, se encuen-
tra la voluntad, el objeto, el motivo, la oportunidad y el

fin; como elementos de forma aparecen el sujeto y la forma.

La voluntad del acto administrativo consis-
te en la manifestacién expresada con el fin de producir el
efecto jurfdico deseado por el sujeto. El objeto es la sus-

tancia, el contenido del acto.
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El motivo consiste en los factores o elemen-

tos que determinan el nacimiento y fundamentacién del acto.

La oportunidad existe cuando los medios sefia-
lados en el acto administrativo, son los idéneos para el
logro de los fines que busca, o bien, es la adecuacién en-
tre los medios y el fin del acto administrativo. Si no
existe la oportunidad se corre el riesgo de que el acto ad-

ministrativo fracase en sus objetivos.

Cémo, en d6énde y en qué& momento debe reali-
zarse un acto administrativo, es la respuesta gue debe bus-

carse en la oportunidad.

El fin es la consecuencia deseada por la

voluntad del sujeto administrativo que realizé el acto.

El sujeto debe ser entendido como el ente,
individual o colectivo que pronuncié la declaracién o el

acto administrativo.

Por dltimo, la forma es la manera gque se

utiliza para exteriorizar y dar a conocer el acto; en nues-
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tro medio, la de m&s generalidad es la escrita, puves por
ella se manifiesta con suma claridad el acto administrati-

vo en su conjunto.

Cuando una declaraci6én administrativa re@ne
todos los elementos ya senalados, se dir& que es regular,
y apta para producir efectos en el campo del Derecho, pero
puede suceder que carezca de uno o varios de ellos y, en tal

caso, se denomina irregular.

Cuando el acto irregular no contiene alguno
de sus elementos esenciales, se considera inexistente.
Son elementos esenciales del acto: la voluntad, el obje-
to, la competencia, la forma requerida. En este caso,
no puede decirse que existe un acto administrativo, si-
no que se ha deseado volitivamente, por la autoridad, crear-
lo o expresarlo; o si quien ha manifestado esa voluntad no
tiene facultades legales para ello, o bien si su objeto
no es compatible con la ley o es de imposible realizacién,

o, por Gltimo, si carece de la forma debida.

Existe otra clase de actos que engendran

efectos en el campo del Derecho mientras no son destrui-
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dos por un acto nuevo; a 8stos se les afecta de nulidad,
como consecuencia de que estén presentes en €l: a) vicios
en la voluntad; b) irregularidad u omisién de formas:;

¢c) inexistencia de los motivos o defectos en la aprecia-
cién de su valor; y d) de su ilegalidad en los fines de

acto.

Regpecto al primer supuesto -vicios en la
voluntad- si el acto se llev6 a cabo por error, dolo o
violencia, estd viciado y por ello afectado de nulidad, pero
con la posibilidad de que si cesan esas circunstancias y
lo confirma la autoridad, tendrd plena validez, misma gue
deberd ajustarse al principio de legalidad, si dicha con-
firmacién no s6lo es de forma sino afecta al fondo por no
reunir los requisitos de apego a las formalidades de la
ley o competencia. BEs 1l6gico pensar que hay vicios que
no pueden convalidar el acto, aunque la autoridad lo quie-

ra.

Por lo que se refiere al segundo grupo de

causas de nulidad, se distingue el acto que est& despro-
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visto de la solemnidad de la forma, lo cual provocard su
inexistencia, de aquellos en los que la forma se llena de
modo indebido, caso éste que es susceptible de nulidad. La
irregularidad en la forma puede revestir nulidad parcial
o total. En el primer caso, la forma no tiene influencia
sobre el acto y puede corregirse para que surta efectos;
en el segundo, se declarard la nulidad no s6lo como ga-
rantfa de que las decisiones son correctas, sino como una

garantfa para el derecho del particular.

Por cuanto hace al tercer grupo, el acto es
irregular, cuando carece de los motivos que lo provocan o
cuando no existe la condicifn para el ejercicio de la com-

petencia y, en este caso, la sancifén serd la nulidad.

La nulidad por ilegalidad de sus fines, lla-
mada también "desvio de poder", se funda en que el poder
administrativo se desvia y abusa al persequir fines dis-
tintos a los sefialados por la ley. La finalidad gque debe
persequir el agente administrativo es siempre la satisfac-

cifén del interé&s ptGblico.
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El acto administrativo vdlido y eficaz puede
ser retirado unilateralmente por un motivo superveniente.
Tanto la nulidad como la revocaci6n provocan la eliminacién
del acto, pero existen diferencias sustanciales entre una
y otra. Por virtud de la nulidad se retira un acto invé-
lido por su propia naturaleza; por la revocacién, se reti-

ra también, pero siempre véilido.

Por los motivos que las origina, existe tam-
bién diferencia: la nulidad deriva del vicio original de
ilegalidad del acto, en tanto que el motivo de la revoca-

cibén se presenta con posterioridad al acto original.

Hay que precisar que no existe identifica-
cibn entre discrecionalidad y acto administrativo; habré
actividad discrecional, pero nunca actos discreciocnales
en virtud de que la discrecionalidad es un momento espe-
cial anterior a la manifestaci6n del acto; se pretende
distinguir la actividad reglada de la discrecionalidad en
cuanto que la norma regula a esta (ltima cuya caracterfsti-
ca de la primera se funda en la posibilidad que se le deja
a la autoridad para apreciar subjetivamente los hechos que

se le plantean antes de que &sta emita su acto.
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Lo anterior nos lleva a la nocién del acto
administrativo a través de sus aspectos formales y mate-
riales: como una decisi6n general o especial de una auto-
ridad administrativa en ejercicio de sus propias funciones
y que se refiere a derechos, deberes o intereses de las
entidades administrativas o de los particulares respecto

de ellos.

Es una declaracién jurfdica y ejecutiva dic-
tada por la administracién en el ejercicio de sus funcio-

nes.

Para reafirmar lo anterior daremos una no-
cibn del acto administrativo de acuerdo a la divisi6n for-
mal de poderes: "Es una declaracién de voluntad dictada
por el &rgano que, de acuerdo con la divisi6n formal de
poderes, estd encargada de la Administraci6én. Declara-
cibn que se dicta en ejercicio de las facultades que les
concede la ley (competencia), tendientes a la ejecucién
y aplicabilidad de la misma en un dmbito concreto en don-

de se prevé su exacta observancia".
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Vemos asf, finalmente, gque todo acto adminis-
trativo tiene un elemento intrfnseco gue afecta su vali-

dez y un acto externo que afecta su eficacia.

4.- Principios que rigen la Funci6én Ad-

ministrativa.

A) Principio de Legalidad.

Es evidente que todo Estado de Derecho que
se precie de serlo y, mds atn, derive su estructura orga-
nica de principios desprendidos de la dogm&tica Constitu-
cional, por estar inspirados en el respeto a los Dere-
chos del Hombre y iLa democracia como expresién tangible
de ello, enmarca su actuaci6n dentro de la norma que rige
su actuar no s6lo en cuanto a lo que se refiere a la Admi-

nistracién en sf, sino a sus 6rganos y agentes.

El Artfculo 16 Constitucional establece
que "nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de manda-

miento escrito de autoridad competente que funde y motive
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la causa legal del procedimiento"”. Del principio Constitu-
cional senfalado se derivan una serie de requisitos que de-
be satisfacer el acto administrativo cuando el mismo va di-
rigido a los particulares y que deben cumplirse por parte
de las autoridades que lo emitan. Cuando se dirijen los
actos de la Administraci6én en forma interna no estdn suje-
tos a los requisitos senalados, desde el punto de vista es-
trictamente Constitucional (aunque es evidente que atn asf
los 8rganos, en su actuar interno, deberdn sujetarse al
grado jerdrquico de su funcién y de su competencia para

evitar choques en las funciones).

En consecuencia, cuando el acto administra-
tivo vaya dirigido al particular y limite su esfera ju-
rfdica, en los €ferminos arriba citados, deberi reunir los
siguientes requisitos:(36)

a) Que emane de una autoridad competen-

te, es decir, con facultad legal para ello;

b) Adoptar la forma escrita, que general-

mente es mediante oficio, en el que se consignen

(36) Acosta Romero, Miguel: Teorfa General
del Derecho Administrativo, U.N.A.M. 2,
Mé&xico, 1975, pdgs. 146 y 148.
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las caracteristicas del acto y sus limites, asf
como la fundamentacién y motivaci6n, debidamen-
te suscrito por un funcionario competente;
¢c) Fundamentacién legal, esto es, que
la autoridad cite e invoque los preceptos lega-
les conforme a los cuales el orden jurfdico le
permite realizar el acto dirigido al particular;
d) Motivacién, es decir, que la autoridad
debe senalar cuéles son las circunstancias de he-
cho o de Derecho inmediatas anteriores al acto ad-
ministrativo que dieron origen al mismo y sus efec-
tos, mismos que se derivan de los principios arri-

ba senalados.

El acto administrativo estd designado a pro-
ducir efectos. Sobre este aspecto, la doctrina distin-

gue entre acto perfecto y acto eficaz.

Se denomina acto administrativo perfecto
aquél que estd completamente formado, es decir, que to-
dos sus elementos son regulares y sus modalidades o requi-

sitos se han cumplido y, por lo tanto, tiene una existen-
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cia jurfdica plena. Pero no basta que el acto sea perfecto
para que sea eficaz, entendiéndose por acto eficaz aquel
que se realiza jurfdica y materialmente. Puede suceder

que el acto perfecto no sea eficaz, porque esté sujeto

a término o condicibn y durante los lapsos en que &stos se
cumplan el acto administrativo no tenga eficacia, pues

ésta entrana la realizaci6n del contenido del acto. Pa-

ra que el acto sea eficaz, se necesita una serie de actos
subsecuentes o posteriores que generalmente se inician

con la notificacién.

Los efectos del acto administrativo pueden
ser directos o indirectos; efectos directos serén la
creacibn, modificaci6n, transmisién, declaracibn o extin-
ci6n de obligaciones y derechos, es decir, producird obli-
gaciones de dar, de hacer o de no hacer, o de declarar

un derecho.

Los efectos indirectos son la realizaciébn
misma de la actividad encomendada al 6rgano administrati-

vo y de la decisibn que contiene el acto administrativo
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(motivaci6n, oportunidad y finalidad), por ejemplo en el
cobro de un impuesto, el efecto directo ser8 determinar
la obligacién lfguida y exigible a cargo del causante; el
efecto indirecto serd gque el 6rgano fiscal cumpla con su
actividad en esa materia y se haga efectivo el cré&dito

fiscal.

Cuando el acto administrativo se dirige a
los particulares puede crear a favor de éstos derechos y
obligaciones qgue, por lo general, son d€ naturaleza per-
sonal e intransmisible, por ejemplo los derivados del nom-
bramiento de un empleado pdblico; los derivados de un acto
de exencifén de impuestos; de las concesiones en algunos ca-
sos; pues otros derechos, aGn cuando son personales, pue-
den ser transmisibles (los de patentes y marcas y los de-

rechos de autor).

El acto administrativo también tiene efec-
tos contra terceros ya que surte tambi&n efectos que son
oponibles frente a los dem&s 6rganos de la Administracién,
a otras entidades pGblicas y a los particulares. En De-

recho Administrativo puede entenderse por tercero: a) todo
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aquél frente al que se puede hacer valer un acto administra-
tivo; y b) aquél que tiene un interé&s jurfidico directo en
que se otorgue, o no, en que se modifique el acto adminis-

trativo.(37)

Con las caracterfsticas que hemos sefalado
debe cumplir el acto administrativo para que pueda darse
en &l el principio de legalidad que rige no s6lo su exte-—
riorizacién a través del 6rgano que lo emite sino en sus
contenidos y efectos, podemos determinar que &ste serd
perfecto cuando contenga todos sus'elementos, tanto forma-
les como materiales y su eficacia dependerd de su confor-
maci6én y exteriorizacién, motivacién, oportunidad y finali-
dad sostenida por su fundamentacibn o legalizacifn en gue

se apoye la decisién que contiene el acto.

Con lo dicho, tenemos te6ricamente dos for-

mulaciones en relacifn al principio de legalidad:

El principio de legalidad supone tanto la

afirmacién para el actuar administrativo de que (guae non

(37) Ibidem, Op. Cit., pig. 148.
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legitimer permissa prohibita intelligentur) lo que no es-
td legalizado o legitimado no esti permitido; al opues-
to de lo que no est& prohibido estd permitido (guae non
prohibita permissa intelligentur). La supremacia de la
ley produce de este modo el principio de legalidad. El1
principio de legalidad, como postulado general, implica
tanto como la afirmacién de la pirdmide normativa, de la
necesidad para ser legal y legitimo,.de gue todo acto
administrativo esté respaldado con m&s o menos escalones
intermedios por una ley y, por consiguiente, la negacién

del acto fuera de la ley.

Tal como se formula supone algo m&s que la
mera jerargufa normativa, puesto que &sta no incide ne-
gativa y necesariamente en el acto extralagem, sinoc gue
se circunscribe al acto contra legem; al acto contra la

ley.

El principo de legalidad lleva aparejada
la precisién de ciertos matices, que encuadren aquf y
ahora en su aplicabilidad (efectos). Estos matices pue-

den resumirse en el l6gico andlisis de los reglamentos o
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leyes secundarias, las potestades inherentes, el principio
de buena fe y la permanencia de las cldsicas reservas le-

gales.(38)

Reservadas exclusivamente al Congresoc Le-
gislativo o Parlamento (en nuestro pafs Artfculos 27, 28,
etc. Constitucionales), incluye también la creacién de la

ley en sentido formal.

Aquf tenemos dos aspectos de la aplicabili-
dad del principio de legalidad dentro del actuar adminis-
trativo: a) se refiere a todos los que estdn dentro de
la Administraci6n; y b) se refiere a cuantos estdn fuera,
es decir, al gobernado en sus relaciones con la Administra-

cién como Gobierno.

Finalmente, el principio de legalidad rige
el actuar de la Administraci6n expresado y manifestado en

un acto exteriorizado por un 6rgano de la Administracién o

(38) Gallego Anabitarte, A.: Las relaciones espe-
ciales de Sujecibn al principio de legalidad
de la administraci6én, Revista de Administra-
cién PGblica No. 34, Madrid, 1980, pdg. 134.
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agente. Este obrar de acuerdo al marcoque rige la acti-
vidad dentro de lo ordenado o mandado por la ley supone un
fortalecimiento de la estructura formal del Estado en
cuanto gobierno y equilibrio de poderes y otro de la dog-
mdtica constitucional en cuanto se tangibilizan a través
de las leyes o principios que consagran el principio de
legalidad para la Administracién los principios conteni-

da en aquélla.(39)

Significado del Principio de Legalidad y Téc-

nicas para su realizacién.

El Estado de Derecho se caracteriza no s6lo por
su elemento sustantivo -el reconocimiento y la tutela de los
derechos p@iblicos subjetivos-, sino también por la forma
como este objetivo va a alcanzarse: el sometimiento del Es-
tado y la Administracién, a la ley. Este segundo elemento

formal, es lo que se denomina el principio de legalidad.

(39) Ibidem, p&gs. 134 y 135.
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Dicho principio postula que la Administracién
se someta en todo momento a lo que la ley establezca. ¥
cuando empleamos el té&rmino "“ley" lo hacemos en su més
amplio sentido, esto es, a todo el bloque de la lega-

lidad.

Este sometimiento se consigue mediante 1la
instrumentacién de una serie de técnicas cuya elaboracién
corresponde al Derecho Administrativo, gque, como sabemos,
estd edificado sobre los dos pilares de la prerrogativa de
la Administraci6n y la garantfa de los administrados. Las
mds importantes de estas técnicas son las que pasamos a ex-

poner.

a) La Administracién, en primer lugar,
se somete a la ley en sentido estricto. Para
ello se comienza por establecer una serie de
materias reservadas a la competencia del Poder
Legislativo y como correlativo se impone la obli-
gacién de aquélla de someterse a los actos que

dicta este Poder.
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b) Se establece una ordenacién jer&rqui-
ca de las normas a travé&s de la cual se efectfa
una gran ordenacién funcional del aparato de po-
der, la cual tiene gran importancia no s6lo des-
de el punto de vista jurfdico, sino también des-
de el politico, puesto que habri de respetarse
en la produccién de las normas administrativas
el orden escalonado exigido por la jerarqufa de

las fuentes. "

c) En virtud del principio "tu patere
legem quam feciste", se prohibe a la Administra-
cién alterar, mediante actos singulares, lo es-
tablecido en disposiciones por ella dictadas; in-
cluso aunque tales disposiciones procedan de un
6rgano inferior al que dicte la resolucibn de

que se trate.

d) Se impone a la Administraci6én, ademés
de las reglas exteriores de conducta, una espe-
cie de regla psicol6gica: la obligacibén de perse-

guir en todas sus "actuaciones el interés ptblico.
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e) Se prescribe que en el supuesto de gque
la Administracién infrinja alguno de los princi-
pios antes indicados, el acto por el que se co-
meta la infraccifn estard viciado, en grado de
nulidad o de anulabilidad, seg@n la gravedad de
aquélla; por lo que de impugnarse conforme a De-
recho e incluso, en ocasiones, de oficio, habré
de procederse a la anulacifn por los Tribunales,
a cuyo control estard sometida, en todo caso, la

actividad administrativa.

£) Por dltimo, como quiera que cabe que
la Administracién, atn actuando conforme a De-
recho, ocasione a los particulares dafos que no
estdn obligados a soportar, se establece una re-
gulacién de la responsabilidad administrativa que
asegure, mediante la justa indemnizacién, el
restablecimiento del principio de igualdad ante

la ley y, con €1, el orden jurfdico perturbado.
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B) Principio de Competencia.

Este principio es expresividad de los fines
que tiende a desarrollar la Administraci6fn a través de
sus atribuciones o facultades que le son concedidas for-
malmente en sentido genérico en la orgénica Constitucional
(Divisi6n de Poderes), especificadas y concretizadas pos-
teriormente en leyes generales que especifican esos prin-
cipios contenidos en la orgénica en forma general y que se

particularizan en un modo m&s concreto en los reglamentos.

La competencia también se expresa no s6lo en
los fines propios que se derivan de la naturaleza del 6rga-
no que la realiza formalmente, sino también tiene su base
en la materia (es decir lo que se regula por la norma en
relacién a la actividad de la Administracién concretamente;
ejemplo, la Secretarfa de la Reforma Agraria: aspectos
Agrarios; Secretarfa de Turisme: aspectos turfsticos; 1la
Secretarfa de Hacienda y Crédito Pfiblico: hacendarios, etc.),
Y en el grado de realizar esa actividad, es decir, en la
jerarqufa normativa que sustenta dicha actividad dentro de

las normas que rigen dicha funcién administrativa.
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Por ello, en el aspecto formal no hay dife-
rencia entre una ley orgédnica y una reglamentaria, puesto
que las dos provienen del Conareso; es mds, puede haber
leyes que refinan a la vez las caracterfsticas de reglamen-
tarias y org&nicas, pues en su texto se establecen dispo-
siciones que abarcan ambos aspectos. Lo gque separa entre
lo orgénico y lo reglamentario de la ley es la materia que
regulan y el grado normativo que expresan y en donde se fun-
damentan, ya que al fin y al cabo el acto administrativo
es la manifestaci6n de la actividad administrativa aue de-
nota la realizaci6n del poder administrativo contenido ge-
né€ricamente en el acto administrativo en cuanto eficacia.(40)
En su sentido jurfdico, poder p@iblico o administrativo es la
facultad de crear unilateralmente efectos jurfdicos (dere-

chos y obligaciones) entre los sujetos a gquienes se dirije

O encamina.

Esto se integra mejor si tomamos en cuen-
ta que la actividad administrativa, concretizada en los
actos administrativos, tiene un fin y &se se conexiona con
el interé&s general o p@iblico. El interés pGblico es la com-

posici6n entre diversos intereses particulares, gque puede

(40) Boguera Oliver, Jos&, Derecho Administrativo,
Madrid, 1979, p4gs. 81 a 86.
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hacerse de dos modos: cuantitativamente, que serd el del
mayor n@mero de individuos; y cualitativamente, interés

pGblico serd el de una minorfa cuyo interés, por su valor
humano, se considere superior a los intereses de la mayo-

rfa.

Hay que aclarar gque el interé&s p@iblico no
es ni la suma de los intereses particulares ni es ajeno a
los individuos o grupos que componen la nacién. La rela-
cibn gque existe entre interés pGblico general y privado

es de parte al todo.

La competencia también es capacidad jurfdi-
ca de obrar porque el Estado, a través de sus 6rganos, es
una persona jurfdica con derechos y obligaciones. Las per-
sonas administrativas tienen capacidad de derecho y de
obrar (Cfr. Artfculos 25, 26, 27 y 28 del C6digo Civil

para el Distrito Federal).

Su capacidad de obrar suele ser de dos cla-
ses: capacidad privada y capacidad pGblica o administrati-

va. La primera permite a las administraciones pdblicas
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crear relaciones jurfdicas contando con la voluntad de
otros entes jurfdicos; la segunda les faculta para crear

unilateralmente e imponer relaciones jurfdicas.

La capacidad de obrar, tanto privada como
administrativa, puede ser plena y m&s o0 menos restringi-
da. Las leyes configuran la capacidad de cada persona ad-
ministrativa, pudiendo considerarse gque la atribucién de
la capacidad administrativa con la f&6rmula de otorgamiento
de la personalidad jurfdico pGblica lleva implfcita la m&-
xima capacidad en el campo jurfdico-administrativo, pero
las leyes pueden reducir o eliminar en esta capacidad
las facultades que estimen pertinentes. En la actuali-
dad puede decirse que s8lo el Estado dispone de todas las
facultades administrativas. Las restantes administracio-
nes pliblicas tienen capacidad jurfdico-administrativa

restringida.

El ordenamiento jurfdico fija o debe fijar
los fines del interés pGblico. Igualmente, aquél confie-
re a determinados sujetos el poder administrativo para que

satisfagan dichos fines. Al joner en relacifén ¢ conexién
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los fines pGblicos con el poder administrativo otorgado por
la administracién pGblica y manifestando a través del acto,
el ordenamiento jurfdico crea asf una relaci6n juridica o
funcién entre fines de interés pdblico y 1§s titulares de
" los 6rganos de la Administracién y los gobernados, denomi-

nado competencia.

La competencia de cada administracién p@blica
tiene dos facetas: una mira a los administrados y otra a
los demds 6rganos de la Administracién. En primer lugar,
la competencia expresa lo que la Administracién puede ha-
cer no s6lo formalmente (principio de legalidad) sino 1lo
que puede realizar materialmente en relaci6én con los par-
ticulares y gque sehala los fines que agquélla puede aten-
der con el empleo de un poder capaz de subordinar o despla-
zar a los intereses privados nocivos pero sin llegar a los
extremos. En segundo lugar, la competencia significa el
reparto entre todas las administraciones pfiblicas (6rga-
nos) no sélo el cumplimiento de los fines sino que expre-~

sa lo que a cada una de ellas le corresponde realizar.

La competencia pone de relieve lo que a la

Administracién le compete in genere y la distribucién de
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esta misidn entre cada uno de los 6rganos y agentes de

la Administracidn.(41)

Finalmente, para precisar algunas ideas so-
bre lo dicho en lo que concierne a los diversos aspvectos

de la competencia, tenemos:

~Competencias del funcionario o empleado
gue haya dictado el acuerdo o que haya tramitado el pro-

cedimiento o acto impugnado;

~La competencia, en un sentido, es la apti-~
tud (capacidad) de un funcionario o empleado para otorgar
actos jurfdicos; en otros términos, es la posibilidad de ha-
cer actos jurfdicos. El concepto se opone a la realizacidn

de actos materiales.

-En un sentido restringido, la competencia
se relaciona finicamente con el autor del acuerdo o del
trdmite administrativo. En términos generales, la compe-
tencia se relaciona a la totalidad de los elementos del acto

jurfdico.

(41) Ibidem, Op. Cit., p&g. 140.
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-La competencia es una aptitud, en la cual
su titular la ejerce personalmente, para realizar cier-
tos actos jurfdicos. En este caso toman el nombre de au-
toridades porque deciden y ejecutan; en otros casos son
meros auxiliares que colaboran en la preparacién del acto

jurfdico m&s no en su decisién.

-La competencia territorial hace referen-
cia al territorio dentro del cual la ley precisa se rea-
licen, es decir, las autoridades administrativas son com-

petentes en un territorio concreto.

~-La competencia por materia hace referen-
cia a los asuntos que se encomiendan a determinados &6rga-
nos, como en el caso de la Ley Orgénica a la Administra-
cién PGiblica Federal, de acuerdo a la materia gue debe

realizar cada 6rgano.

.- -La competencia por razén de grado distri-
buye las materias administrativas, colocadas seg@n su je-
rarqufa en el sistema jurfdico que estructura el gobierno

de un Estado.
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La determinacién de lo que puede hacer la
Administracifn es consecuencia inmediata de la fijacién
por el Legislador de los fines p@iblicos y de la atribu-
cifn a algunos sujetos del poder administrativo para sa-
tisfacerlos. El reparto de la competencia entre los 6r-
ganos administrativos también corresponde al Legislador,

guien lo realiza a través de la orgdnica Constitucional.

Se pensard que en primer lugar se debif de
hablar de lo tratado antes y posteriormente del principio
de 1ega1idaé. La raz6n por la cual lo hicimos asf, se
debe a qﬁe consideramos que el principio de legalidad
en estricto sentido se refiere a la estructuraci6n for-
mal de la funcién administrativa en cuanto disposicién
abstracta y general contenida en la orgdnica Constitucio-
nal (Divisi6n de Poderes) y la competencia concretiza en un
momento dado esos principios generales a través de las le-
yes o de los reglamentos respectivos en forma material o
concreta dentro de la eficacia de la actividad adminis-

trativa ptiblica.

Con ello no queremos decir gue en un mo-

mento preciso se contrapongan las leyes secundarias o re-
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glamentos a dichos principios Constitucionales, en cuanto que
el principio de legalidad no s6lo enuncia un acto contrario

a lo que la misma ley dispone por medio del 6rgano o acto
emitido por ella; supone algo m&s gue una simple adecua-
cién estricta a lo mandado; una obediencia jerdrquica en

lo estipulado por el ordenamiento que regula la actividad
administrativa en el ejercicio de sus atribuciones que se
contienen en la competencia apoyada en el principio de le-

jalidad o norma gue regula su actuar.

De lo dicho se desprende que dentro de la
rormacién administrativa existen principios rectores de
la misma en relaci6én con la actividad de la Administracién
¢/ sus 6rganos y se contienen en el llamado principio de

jerarqufa normativa.(42)

El principio de jerarqufa de las normas vie-
1@ a positivar una pir&mide normativa, que comienza por
las leyes fundamentales, sigue por la ley formal, regla-

nentos, decretos, 6rdenes, circulares, etc.

(42) Ibidem, Op. Cit., p&g. 142.
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Expuesto asf, el principio de jerarqufa de
las normas parece claro y evidente, anclado en la natura-
leza misma de las cosas. La jerargufa de las normas im-
plica una gradacién genérica de las mismas: las de grado

inferior estdn habilitadas por las superiores.

Pero la jerarqufa de las normas no responde
s6lo al principio de prevalencia de la ley formal y, por
debajo de ésta, la estructura jerdrquica de la Administra-
ci6én sino que también hace referencia al predominio 16gi-
co, efectivo y jurfdico de lo abstracto sobre lo concreto.
El proceso de especificacién de la norma alude a la mayor
concreci6n de una regla abstracta, pero siempre dentro del
campo cubierto por &sta; la auténtica vida del Derecho

estd en lo particular, no en lo general.

La cuestifn concerniente a las relaciones
de las distintas fuentes de Derecho conduce a conclusio-
nes diferentes, segfin el punto de vista que se adopte,
en concreto, respecto a la unidad o pluralidad de las fuen-
tes. El problema se simplificarfa adoptando el punto de

partida de la unidad de fuentes de produccién jurfdica.
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Sin embargo, en el supuesto de la pluralidad de fuentes,
aparece el problema de la definici6n jurfdica de sus re-
ciprocas relaciones, la posicién de paridad o de subordi-
nacién en que una especie de normas se encuentran respecto
de otras; este problema tiene una importancia capital, en
cuanto que su resolucién es necesaria y previa para decidir
cudl de las distintas normas, en caso de colisién, debe
prevalecer sobre las otras. Con ello, el problema se
centra en la eleccién de la norma aplicable y vdlida a los

supuestos en colisién.(43)

En principio, en caso de equivalencia pre-
valece la norma cronolé8gicamente posterior. Si por el con-
trario, la relacién es de superioridad y subordinacién, pre-
valecerd la de rango superior independientemente de las fe-

chas de entrada en vigor de cada una de las normas.

Bl constitucionalismo de hoy, aporta tres

principios a la solucifn de los conflictos normativos:

{43) Gallego Anabitarte, A., Op. Cit.
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1.- El principio de la primacfa de la
ley formal, con su corolario de materias reser-
vadas a la misma.

2.~ El de estatalidad gque supone la subor-
dinacién de la costumbre a la norma escrita pre-
cedente de los 6rganos estatales (ley o reglamen-
to); y

3.- El de jerarqufa de las normas adminis-—
trativas, que deriva de la misma estructura orga-

nizativa de la Administracién Péblica.

En México, la norma que tiene rango de je-
rarqufa normativa es la Constitucién (Artfculo 133 Cons-
titucional). A continuaci6én reproduciremos un esgquema del
orden jurfidico Mexicano para ser mds objetivos en

lo expresado.(44)

(44) Villoro Toranzo, L., Op. Cit. pég. 308.
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Por lo que respecta a las relaciones de equi-
valencia, la regla se contiene en el artfculo 9 del C6digo

Civil.

De lo dicho tenemos el principio de pleni-

tud normativa que contiene los siguientes aspectos:

I.- La existencia necesaria de una norma
previa y el deslinde de la normatividad. Ello lo encon-
tramos en nuestra Constitucién en el Artfculo 14 que habla
de la aplicabilidad de normas anteriores al hecho, circuns-
tancia que habla indirectamente de jerarqufa normativa en
cuanto aplicabilidad y precisa qgue la Administracifn o la
autoridad cumplan determinadas "formalidades" para actuar.
A su vez, el Articulo 16 del mismo ordenamiento precisa
que la actuacifin material de la Administraci6n estd supe-
ditada a la emanacifn de un acto jurfdico previo (fundamen-

tacifn y motivacién).

De esta forma, el orden normativo debe
preceder a la actuacifén administrativa y, dentro de é&sta,
el aspecto jurfdico debe preceder al material (aplicabili-

dad y actuacién).
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Donde hay actuacifén, hay una norma previa;
por el contrario, donde tal norma previa no existe, la Ad-
ninistracién se encuentra con esferas vedadas para su ac-
tuacién. Ello supone que el ordenamiento jurfdico no es
en forma alguna un posterius que informe jurfdicamente a
la administracién, sino que, como afirma Santi Romano:

"el ordenamiento jurfdico es la misma administracién, de
manera que &sta tiene su confin allfi donde se sitdan los
lfmites marcados por el ordenamiento previo. Por su parte,
el ordenamientco jurfdico aparece como un conjunto acotado
en su nivel superior por las leyes fundamentales; y en el

inferior por el comienzo de los actos”.

ITI.- La concrecibn sucesiva de las normas.
Como singularidad destacada en el Derecho Administrativo,
hay una escala de menor a mayor especificaci6n que va des-
de la ley al acto. Adn en las normas que incluyen el supues-
to de hecho en la premisa mayor, la incorporacién contfnua
de 1o f&ctico se verifica de modo gradual a través del
proceso de integracién f4ctica (aplicabilidad de la nor-

na) .
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El proceso de especificacifn de las normas
inferiores se produce a modo de un estrechamiento progre-
sivo en el campo cubierto por la norma general. Este pro-
ceso de integracién es el que origina la necesidad inelu-
dible de deslindar conceptualmente “norma; y "acto". En
realidad no hay una contestacifn vilida siempre y en todo
lugar, en cuanto que cualquier respuesta deberd ajustar-
se a criterios positivos. Las normas jurfdicas no alteran
la realidad ni las conductas humanas, sino gue posibilitan
su mutacién. Los hechos pueden, asf, estar insertos en
la norma en cuanto ésta sea repetible en su eficacia.

La realizaci6én de la norma s6lo se alcanza cuando agque-
1ias conductas que pretende conformar u ordenar son segui-
das voluntaria o coercitivamente. Desde el punto de vis-
ta de la Teoria General del Derecho, norma es lo hipo6-
tético y acto es lo real; pero esta perspectiva quiebra

en el Derecho Administrativo cuando, en casos limite, se

pretende separar las normas de los actos.

Por otra parte, los actos considerados for-
malmente como "norma", es decir, los actos administrativos

propiamente dichos, concluyen el ciclo de integraci6n, den-
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tro de la escala de los actos, los previos, los prelimina-
res y los preparatorios implican una cierta normacién so-
bre actos finales. La decisifn concreta no se produce de
golpe como en el Derecho Privado, sino que se prepara en
sucesivas fases de especificacifn, como si el logro de lo

concreto fuese la tarea de la Administracién.

El problema se complica cuando aparecen nor-
mas fragmentadas y cuando el titular de la potestad admi-
nistrativa es el mismo que produce los actos; aquf la se-

paracibn es diversa.

III. La insesante variacifn normativa

"versus" seguridad jurfdica. Ahora bien, como es concilia-
ble la mutacifén permanente de la norma administrativa con

el principio de sequridad jurfdica definido (Artfculos 14

y 16 Constitucionales), decimos que la norma constitucio-
nal precisa, independientemente de que aparezcan o no nue-
vas disposiciones en materia administrativa que modifiquen
las relaciones del administrado con la Administracién, di-
cha normacién nueva deberd sujetarse siempre a los princi-
pios rectores enmarcados en esos textos constitucionales,

y que se constrinie al término "formalidades", fundamenta-
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*ién y motivacidén que materializan el problema de la seguri-
lad jurfdica al campo real y concreto de su eficacia y vali-
lez vy obligan a la Administracién a cumplir siempre las
'formas" previstas en la ley para realizar los supuestos

(ue se dan en los primeros pi&rrafos de los artfculos cita-

los.

IV. Paridad de rango y subordinacién en el
yroceso de integracién normativa. Si existe ya la ley,
'S necesario un proceso de concrecién sucesiva del manda-
0 contenido en la misma: es el proceso de integracién de
.2 ley que puede producirse siguiendo, bien el principio de

)iaridad de rango, bien el principio de subordinaci6n.

a) El principio de paridad de rango puede
ctuar automaticamente por la insercifn de la ley en el
rdenamiento (asf son las leyes que completan, aclaran o
ntegran la indeterminacién de la nueva ley), o expresamen-

e, por la vfa de la ley delegada y la delegacién.

b) El principio de subordinacién es el més

ormal, dentro del cual es destacable el reglamento ejecu-
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tivo, por ser un sistema de integraci6n normativa mds uti-
lizado. Conviene aclarar que todos los reglamentos vienen
a ser en realidad ejecutivos, ya que todos ponen en movi-

miento las leyes, u organismos previstos en ellas.

La misma pretensién de vigencia indefinida
de una ley hace que &sta contenga habitualmente reglas ju-~
rfdicas abstractas no adaptadas a la realidad concreta, por
lo que resulta incapaz de servir de presupuesto inmediato
al acto administrativo definitivo. El Derecho Administra-
tivo tiene asf una singularidad determinada por el hecho
de que la norma concreta se ajusta a la realidad mis ade-

cuadamente que la abstracta.

La norma administrativa no suele aparecer
como aislada sino como un conjunto o grupo de normas liga-
das por la idéntica "ratio™ o intenci6n normativa con que
contemplan explfcita o implfcitamente un mismo supuesto de
hecho abstracto relacionadas entre sf por el principio de
jerarqufa y la menor o mayor concrecién del supuesto de
hecho com#in. Con esta progresiva integracién de lo con-

creto, la ley puede permanecer a un nivel abstracto, se fa-
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cilita la tarea del Legislador en cuanto creador general de

la ley en su impersonalidad de la misma.

La necesidad de deslindar, dentro del pro-
ceso de integracién normativa, conceptualmente "norma y
acto", toda vez que hay ocasiones que la Administracién
ostenta la doble potestad,normativa y de ejecucién,y cuan-
do la forma de aparicién del acto es concurrente con la de
la norma (por ejemplo un Decreto o una orden ministerial
pueden encerrar una norma o un acto), es esa concurren-
cia la que precisa de la distincién, toda vez gque ello im-
plica no s6lo la expresividad de la potestad o competen-
cia administrativa, sino que contiene los aspectos de mo-
tivacién y fundamentacifn que regulan precisamente esa ex-
teriorizaci6én de la actividad administrativa contenida en el
acto y la potestad como contenido de agquél en la explicita

resolucién.

Sin entrar a mayores indagaciones sobre el
problema de la distincién entre norma y acto, vamos a re-
cordar que acto, en sentido genérico, "es la creacién, mo-

dificaci6én o extinci6n de derechos y obligaciones"”.
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"Norma jurfdica es toda regla de conducta de-
clarada obligatoria por la autoridad competente". Ahora
bien, el contenido de la norma lo constituye siempre el
supuesto o hipStesis que expresa una conducta, acto o he-
cho en forma abstracta y repetible indefinidamente, toda vez
que, formalmente, la norma regula a futuro, como todo de-
ber ser contenido en aguélla, la realizacién f4ctica en el
tiempo de la conducta prevista como la m&s general dentro

de una sociedad determinada.(45)

Cuando el supuesto o hip6tesis se realiza en
tiempo, ya sea motivado por el sujeto que regula la norma o
el acto o hecho provocado por el destinatario de la misma,

estamos ante la realizacifén de esa hip6tesis o supuesto.

Pero ese supuesto, por propia naturaleza, no
se agota en la realizacibn fi4ctica pues perderfa su cali-
dad de deber ser, es decir, en cuanto ordena hacia el fu-
turo, aungue se realize en un momento y tiempo determina-

do dicha hip6tesis por uno o varios sujetos.

(45) Sandoval C., Sergio, apuntes de Derecho Cons-
titucional, U.I.A., 1975-1976.
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Es decir, la norma sigue siendo eso, norma
je conducta prevista en el ordenamiento legal positivo que
regula siempre la conducta de todos los miembros de esa so-

ciedad.

El acto en sentido genérico, crea, modifica
o extingue derechos y obligaciones en cuanto que &ste tie-
ne su apoyo o fundamento en la norma que tutela; reconoce
y afirma dichas consecuencias; el acto es lo concreto, lo
tangible del deber u obligacifn contenida en la norma, que
en ocasiones no es un acto en sf sino también es un hecho
motivo de aquél pero que al fin y al cabo se contiene en
la hip6tesis o supuesto normativo abstracto de la norma en
cuanto que regula, impera, ordena una conducta, una activi-

dad, un deber u obligacién.

Esto ha sido necesario precisarlo porque tie-
ne también relacifén con los aspectos formales y materia-
les de la actividad administrativa, asf como en los elemen-
tos que configuran y hacen reales los actos que hacen pa-

tente el actuar de la Administracién y de sus 6rganos.
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5.- Distincién entre Poder Discrecional y

Reglado.

El ordenamiento jurfdico prevé unas veces en
odos sus aspectos la actividad de la Administracién y otras,
.a mayorfa, no ocurre lo mismo asf. Se contraponen, por ello,
la actividad administrativa reglada y discrecional. Cuando
e da la primera, en el caso de que funcione normalmente la
\dministraci6én, dicha actuacién estard previamente especi-
"icada en la ley; quien entra en contacto con ella cono-

e de antemano la resolucién que recaerd, puesto que basta-
"4 con subsumir el supuesto de hecho en la norma aplicable.
n cambio, cuando la actividad administrativa es discrecio-

1al no cabe efectuar esta previsién.

Una potestad es discrecional siempre que el
yrdenamiento jurfdico no establece cudndo debe ejercitar-
e, cémo debe ejercitarse y en qué sentido se debe ejerci-
ar. Ello puede obedecer a una de dos circunstancias: a
jue no exista una ley que regule los tres aspectos o momen-
0os citados, o a gque, existiendo, en aras de la eficacia
idministrativa, permita la discrecionalidad de los tres o

11guno de aquéllos.
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Discrecionalidad y arbitrariedad.

Para que el ejercicio de una potestad admi-
nistrativa sea discrecional no es necesario, por tanto, que
sean discrecionales los tres aspectos indicados, bastando
con que exista discrecionalidad respecto de uno de ellos.
Lo que sf constituye un requisito imprescindible para que
pueda hablarse de discrecionalidad es que los fines que se
persiguen o hayan de perseguirse por cada potestad estén
taxativamente enunciados en el ordenamiento juridico. Por
ello advierte M.S. Gianni en su obra Derecho Administrati-
vo: "que la potestad discrecional puede ser libre en todo

menos en la eleccién de los fines que persigue".

Justamente es esta via por donde se reali-
za lo que podrfamos denominar la elevacibén al rango de
instituto jurfdico de la discrecionalidad administra-~
tiva, elevacién gue constituye, segfin recuerda Merikoski
en su obra La Potestad, "un testimonio de la eterna lu-
cha que existe en el seno de la Administracifn entre la

eficacia y la seguridad de los ciudadanos", y que sirve de
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puente entre las exigencias de un cierto margen de libertad
en ocasiones en manos de la Administracién y los postula-
dos del Estado de Derecho y, mas concretamente, del princi-

pio de legalidad.

El hecho de que, segln se dice, la discrecio-
nalidad no puede referirse a la totalidad de los elementos
de un acto, sino que por el contrario, ha de referirse siem-
pre a alguno o algunos de los elementos del acto, nos lle-
va a considerar que los recursos podrdn utilizarse siempre
en relacién a los actos reglados, pero no propiamente a
los actos discrecionales, pues lo gue hay es siempre acti-
vidad discrecional y é&sta es anterior a la emisién formal
del acto por la Administracién; que de fondo vulnere dere-
chos, serd motivo de impugnaci6n administrativa contencio-
sa si la vfa lo permite y prevé o seguird dicha impugnacién

a través del juicio de amparo segln nuestro Derecho.

Entre los elementos gue configuran el acto
y su sujecibn a la norma que rige su actividad tenemos,
en primer lugar, el fin a perseguir en la actuaci6n admi-

nistrativa. Si la Administracién ejercita sus potesta-
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des para una finalidad distinta de la predeterminada por el
ordenamiento jurfdico estard desviédndose de aquélla, e in-

currir8 en el vicio de desviacién de poder.

Pero no es éste el Gnico elemento reglado de
toda actuacién de los entes ptblicos. Junto a €1 nos encon-
tramos, por lo pronto, con las normas de procedimiento admi-
nistrativo que deberdn observarse en la elaboracién de los

actos de aquéllos.

Finalmente, la discrecionalidad es: "el con-
junto de facultades que se caracterizan por la pluralidad de
soluciones justas posibles entre las que libremente puede
escoger la Administracién, segfin su propia iniciativa, por

no estar comprendida dentro de la norma solucién concreta".

La actuacién reglada comprende previamente la
facultad o facultades gue expresamente rigen el actuar

de la Administracién en relacifn a un caso concreto.
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6.~ Supuestos del desvio de poder, elemen-

tos y conceptuacién.

La actividad administrativa tiene una fina-
lidad y es la necesidad de perseguir el interé&s ptiblico en
cada una de sus actuaciones y actos. Una vez gque surge el
Estado de Derecho no puede hablarse de potestades o actos
administrativos libres de toda vinculaci6én: el fin a per-
seguir estari en todo momento reglado, con lo gue se da
el salto de la arbitrariedad a la actividad discrecional
que puede ser controlada a travé€s del orden contencioso-
administrativo o del jurisdiecional a travé€s del juicio de
amparo como en nuestro pafs y en igual sentido los actos
reglados que tengan algtin defecto en su forma o materia
(fundamentacién, motivaci6n, finalidad), pues para ello
estd lo dispuesto por los Artfculos 103, 104 y 107 Cons-

titucionales.

Cuando precisamos las té&cnicas a travé&s de
las cuales se estructura el principio de legalidad, se

indic6 que la Administracién tenfa que someterse a un fin,
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mismo que estarfa vinculado jurfdicamente al ordenamiento
positivo objetivo. Entre tales elementos reglados se en-
cuentra, en primer lugar, la finalidad a perseguir en la
actuacién administrativa. Si la Administracién ejercita
sus potestades para una finalidad distinta de la predeter-
minada por el ordenamiento jurfidico estard desvi&ndose de
aquélla, incurriendo en el vicio de desviacién de poder.
Por esta via, el fin se erige en un nuevo elemento de ran-
go jurfdico positivo en cuanto que se refiere a la finali-
dad del acto administrativo contenida en la fundamentacién,
motivacién y la propia finalidad; si ella se desvia deberd
enderezarse al logro de aquella finalidad que determind
el otorgamiento de la potestad ejercitada. Si no ocurre
asf, al separarse el acto de su elemento teleolSgico, es-

tard viciado de desviacién de poder.

El concepto de desvio de poder es una crea-
cién del Consejo de Estado Francés. Por medio de esta cau-
sa de nulidad, se controla el fin de la actividad adminis-
trativa, consistente en la anulacién d&e un acto cuyo fin

es distinto al considerado por la ley.
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En general, podemos distinguir dos posturas

en relacién a la naturaleza jurfdica del desvio de poder:

I.- La gue considera el desvio de poder co-
mo una transgresifn a la nocién de la moralidad administra-

tiva.

ITI.- La que establece que el desvio de po-
der es simplemente un caso de violacifn de la ley.

Por desvio de poder entendemos el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los

fijados por el ordenamiento jurfdico.

Independientemente de que el desvio de po-
der expresa una inadecuacién a la norma jurfdica que rige
el actuar de la Administracién (principio de legalidad),
también se puede cuestionar, desde un punto de vista axio-
l6gico, la legitimidad del mismo, ya que el desvio de po-
der no sélo expresa una circunstancia contraria a la ley
formalmente, sino que contiene una expresién contraria a
los valores que tiende a desarrollar el Derecho como es
el orden, estructurado por la seguridad y la certeza ju-

ridica.
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Estos valores se ven vulnerados por el ejerci-
cio no s6lo ilegal de las potestades sino por la ilegiti-

midad de la expresividad del acto.

Tanto en el procedimiento administrativo pro-
piamente dicho, como en los recursos administrativos, es

procedente la desviacifén de poder.

No cabe duda gue la desviaci6én de poder es un
vicio del acto administrative que afecta fundamentalmente el
fin de dicho acto, ain cuando pueda también afectar a cuales-
quiera de los demds requisitos o elementos de aquél. Esa
desviaci6n de poder supone la invalidez del mismo, pero bien
entendido a veces es anulable desde &l punto de vista proce-
dimental, que expresa materialmente la invalidez formal, ya
que la estimacién o desestimacién de la pretensién bésica,
es decir, la declaracibénde ilicitud y, en su caso,la anula-
cién, depende de que el acto impugnado sea o no conforme

a Derecho.

Esa circunstancia nos permite plantear las

siguientes cuestiones: ¢Por qué puede ur acto no ser con-
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‘orme a Derecho? Porque no cumple con los requisitos que el
rdenamiento exige para la validez, bien por defecto, bien
or mala utilizacién. ¢Se manifiesta la invalidez de manera
nitaria en todos los casos? Evidentemente gue no, ya que
n ocasiones se impugnard el acto administrativo porque se
ometid un error de hecho; otras veces porgue se interpreté
&l una norma jurfidica; en otras porgue hubo simulacién frau-
ulenta de la Administracién. En todos estos casos hay una
nvalidez del acto administrativo. A veces se atacard la
ompetencia del 6rgano o la capacidad del ente de donde ema-
a. En otros casos el acto serd vinculado y en otras serd

iscrecional.

Todo este conglomerado de situaciones tiene
n comfin denominador. Hoy dfa es preciso introducir gran-
es categorfas de vicibs de los actos administrativos que
encuadren a los instrumentos o vehfculos de manifestacién

e tales vicios. -

La razén es clara puesto que los Articulos
03, 104 y 107 Constitucionales hablan de la posibilidad
e impugnar actos y leyes de autoridad que violen las ga-

antfas individuales, o de autoridad federal en relacién
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con la soberanfa de los Estados, o leyes y actos que invadan
la esfera de la autoridad federal. El Articulo 104 alude

a la posibilidad de impugnar los actos de la Administracién

ante tribunales contencioso~administrativos con plena auto-

nomia.

Desgraciadamente nuestras leyes concretan
exclusivamente el desvio de poder en el aspecto fiscal pro-
piamente dicho en el Artficulo 228 del C8digo Fiscal de la
Federacién, inciso C., en lo que se refiere a las multas.
Los otros casos de desvio de poder deben atacarse a través
del juicio de amparo y no ante el Tribunal Fiscal como las

multas de orden econémico.

Resulta evidente que ha de crearse un cam-
po de aplicacién propio no s8lo para el vicio de desvio de
poder, sino para los demds que quedan excluidos de é€1l.
Esto significa el realizar una labor de concentraci6n de
vicios de grandes categorfas y el determinar con qué
criterios, dentro de dichas categorfas, se va a llevar
a cabo la clasificaci6n y qué eficacia tienen unos y otros

en el problema de la delimitacién de la pretensién.
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Lo primero supone establecer grandes cate-
gorfas de vicios de los actos administrativos vy lo seguﬁ—
do, determinar los instrumentos o vehfculos que patentizan
tales vicios, asf por ejemplo, el error de Derecho es un
vehfculo o instrumento que detecta un vicio de violacién
de una norma si el acto administrativo es vinculado. Al
igual un error de hecho (instrumento) puede detectar una

desviaci6én de poder en un acto discrecional.

Queda asf perfilado el esquema que nos va

a servir para analizar posteriormente nuestros casos:

a) Los instrumentos de manifestacién
de la invalidez son: error, dolo, simulacién, reservas

mentales, violencias, etc.

b) Estos instrumentos se encuadran en
una categorfa general, que se llamard violencia de la

norma, incompetencia o desviacién de poder.

Es necesario avanzar un paso mis para es-

tablecer la conexién, dentro del proceso, con la preten-
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sién, lleg&ndose al resultado buscado: mediante un instru-
mento de manifestacidén de la invalidez (el error, pongamos
por caso) se llega a un vicio del acto administrativo, el
cudl sirve de base a una pretensidén administrativa (cons-

titutiva, declarativa o de condena segGn los casos).

De estos elementos, ¢Cu8l ha de ser tomado

en cuenta a efectos de delimitar el objeto de la 1litis?

Se ha puesto de manifiesto c¢6mo el acotamien-
to o invidualizaci6fn de la pretensifn afecta a los sujetos,
al objeto y a la actividad. Dejemos aparte los sujetos e
incluso el objeto y cindmonos a la actividad, es decir, a la
causa petendi o tftulo de apoyo a la pretensién. La cau-
sa petendi se ha definido como el "acaecimiento de la vi-
da en que se apoya la pretensifn", siendo precisamente este
acontecimiento histérico y f&ctico el gue la delimita y la
individualiza. Como consecuencia de ello, la causa peten-
di influir& notoriamente en el petitum, es decir, en aque-
llo que se puede pedir directamente por derivarse de di-
cho acontecimiento hist6rico o fictico. Cada causa peten-

di acota a su vez un petitum.
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Estando de acuerdo en que es preciso delimitar
cualitativamente la pretensifn, hemos de responder a la pre-
gunta formulada. Supongamos el siguiente caso: A se sien-
te lesionado porque la Administracién (en cualquiera de sus
esferas) le ha negado el pago de determinadas cantidades a
las que crefa tener derecho por haberlas recibido otros ad-
ninistrados que se encontraban en idénticas condiciones; in-
terpone recurso contencioso-administrativo, previo el de re-
posicibn, suplicando la anulacién del acto impugnado y el
reconocimiento de su derecho al percibo. En el escrito de
iemanda alega que se ha incurrido en desviacién de poder y
Jue se le ha considerado errfneamente en posicién distinta
2 la de sus compafieros. Este supuesto puede servirnos como
~aso de estudio. Nos encontramos con los siguientes elemen-

tos:

a) Un petitum (peticién) anulatorio del
acto y el reconocimiento de una situacién individualizada;

b) Un vicio del acto administrativo, que
s la desviacién de poder; y

c) Un vehfculo de dicho vicio que es el
2arror de hecho en que ha incurrido la Administracién o

2] dolo en su caso.
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A través del vehfculo del error de hecho o
el dolo se ha producido un vicio jurfdico del acto adminis-
rativo, el cual ha trafdo como consecuencia el planteamien-
o de un proceso judicial gue busca la anulacién y el reco-
ocimiento de un Derecho (este planteamiento es claro y ne-
esario para poder enfocar el problema de las apelaciones y
1 de las variaciones y desviaciones procesales, cuestiones
ue no han sido matizadas de manera completa en ocasiones

or la actividad interpretativa de los Tribunales).

Desde el punto de vista de los actos administra-
ivos se precisé establecer cudles son los vicios generales,
udiendo llamarse a E&stos motivos de impugnacién. Estos mo-
ivos o vicios genéricos serfan tres: incompetencia, viola-

i6n de norma y desviaci6n de poder.

a) Incompetencia;

b) Violaci6n de norma,incluyéndose en este
concepto toda regla integradora del ordenamiento
jurfdico, es decir, leyes normativas y reglamentos
en sus distintas versiones (y no los actos genera-
les). Este vicio puede a su vez subdividirse en

dos:
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1.- Vvicios de forma y procedimiento; y

2.- Vicios de fondo.

Estos dos grandes vicios o motivos de impug-
nacién se refieren a actos vinculados, o sea, a
aquellos supuestos en los gue no hay margen de
discrecionalidad, bien en todo el acto adminis-~
trativo, bien en la parte en que en efecto exista
vinculacién.

c) Desviacién de poder: para nosotros se
trata, ya lo hemos dicho, de un vicio que afecta
a la parte discrecional del acto administrativo,
vicio genérico de ella y que puede producirse por
numerosos instrumentos o vehificulos. El error,por
ejemplo, puede servir para denunciar una viola-
ci6n de norma o una desviacién de poder, seg(n
que se refiera a actos vinculados o discrecionales

(o a partes de la naturaleza de aguéllos).

Queda bastante aclarado nuestro punto de vista,
tes estos tres grandes vicios sf que individualizan la pre-
:nsién y de aquf se deducirdn todas las enormes consecuen-

.as predicables de tal correprton: cosa juzgada, desviacio-
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nes procesales, modificacién de pretensién, congruencia o

incongruencia, etc.

La terminologfa adoptada por la mayor parte
de la doctrina, incluso la jurisprudencial, no se sigue en

lfnea recta.

La causa petendi estd integrada, por tanto,
por el acontecimiento histérico y fdctico gue en el proce-
so administrativo consta de dos elementos; la existencia de
un acto administrativo lesivo y la infraccién al ordenamien-
to jurfdico por incompetencia, violacifén de norma o desvia-

ci6én de poder (independientes entre sf, aunque acumulables).

El petitum estard en concordancia con dicha cau-
sa petendi. Si la infracci6n de la norma se limita a los as-
pectos organizatorios, de competencia o de procedimiento,
el petitum se limitard a solicitar la anulacibn del acto.

Si por el contrario incide en la esfera varticular, podrd so-
licitarse (hay que acudir a cada caso concreto), ademds de
la anulacién, el reconocimiento de una situacién jurfdica

individualizada, es decir, un derecho subjetivo.
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En todas las legislaciones la causa petendi
es esencial para delimitar el campo de acci6n del proceso ad-
ministrativo frente al civil, mercantil, etc. No obstante, a
veces el petitum se desvfa de aquélla, pudiéndose hacer va-
ler alin en contra de lo que autorizarfa la causa concreta.
En nuestro Derecho es claro que el proceso administrativo
viene delimitado objetiva y cualitativamente frente al civil,
laboral, etc., por la causa petendi, es decir, que sblo se

da cuando estd sujeta al Derecho Administrativo.

Con el esquema formal que hemos precisado so-
bre los elementos que intervienen dentro del desvio de poder,

podemos pasar a analizar los siguientes casos:

CASO A.

El presente caso que mencionaremos se refie-
re a la solicitud de registro de nuevos estatutos que en su
oportunidad present6 el Secretario General del Sindicato de
Trabajadores de la Loterfa Nacional ante el Tribunal de Con-
ciliacién y Arbitraje de los Trabajadores al Servicio del
Estado. E1l desvio de poder se concretiza en el acuerdo que

recay6 a dicha solicitud.
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Antecedentes:

l.- Con fecha dos de marzo de 1979, el Comi-
:& Ejecutivo encabezado por el Secretario General, previa
ronvocatoria de acuerdo a los estatutos internos, oportuna-
rente convoc6 a Asamblea Extraordinaria con el fin de que
la misma confiriera poderes al Comité Ejecutivo para gue en
>leno del mismo se elaboraran y redactaran nuevos estatutos
sindicales, y dicho Comité&€ a nombre de la Asamblea, los

yprobara.

2.~ Una vez que fueron redactados dichos es-
-atutos por el Comité Ejecutivo, en base a los poderes que
le confirif la Asamblea de Socios de dos de marzo de 1979,

se efectu6 la aprobacifn de los mismos.

3.- Con fecha 18 de julio de 1979 se signé
21 documento de presentacién ante el Tribunal de Conciliaci&n
7 Arbitraje antes citado, donde se presentaban dichos es-
-atutos y se solicitaba al Tribunal la toma de nota de los
nismos de acuerdo con el Artfculo 77 fraccién II de la Ley

le los Trabajadores al Servicio del Estado.
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Dicho artfculo expresa: "Son obligaciones de

los sindicatos:

Fraccién II ....Comunicar las modificaciones

que sufran sus estatutos".

En ese sentido, se solicitaba de dicho Tribu-
nal la toma de nota en relacién a esos hechos, solicitud que

se acompafi6 con la documentacién debida al caso.

Se inserta copia del acuerdo que va a servir

de andlisis por desvio de poder de dicho Tribunal.
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Destacan dos situaciones sobre el origen de

desvio de poder en dicho acuerdo:

(a) Condiciona la toma de nota de los es-
tatutos al cumplimiento,por el actual Comité Eje-
cutivo,de actos de otro Comité Ejecutivo de fecha

12 de febrero de 1958;

(b) El Magistrado representante de los Tra-
bajadores del Estado opina que se debe negar la
toma de nota por ser violatorios al Artficulo 75
de la Ley de los Trabajadores al Servicio del Es-
tado; dicho artfculo sefala:

"Queda prohibido dentro de los Sindicatos

todo acto de reeleccién".

Esta opini6n se deriv6 de que en un articulo
transitorio de los nuevos estatutos se fijaba un perfodo de
sels anos al ejercicio sindical y el ejercicio efectuado
por el Comité€ actuante se ampli6, segtin el artfculo transi-

torio de tres a seis anos.
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4.- A dicho acuerdo, el Secretario actuante
oresentd otro escrito con fecha 13 de agosto de 1979 (se
reproduce dicho escrito para mayor objetividad), en donde
s5e destaca la imposibilidad de cumplimentar 1la peticién
el Tribunal no sélo pof el tiempo transcurrido (21 ahos y
nedio a esa fecha), sino md&s adn, a la caducidad procesal que
se habfa realizado ya en la instancia por el mismo lapso y
curso del tiempo, atento a lo dispuesto por el Artfculo 140
le la Ley de los Trabajadores al Servicio del Estado, que dis-
oone :

"Se tendrd por desistida de la accién y de

la demanda intentada, a toda persona que no haga
promocién alguna en el término de tres meses, siem-
pre que esa promocifén sea necesaria para la con-
tinuacién del procedimiento. El tribunal, de ofi-

cio o a peticibn de parte, una vez transcurrido
este término, declarari la caducidad".

Se insiste nuevamente en dicho documento que
:1 Tribunal actfe de acuerdo al Artfculo 77 fraccién II del

yrdenamiento citado.

Dentro de este caso nos encontramos con los as-
rectos formales que sefialamos para analizar el mismo y pre-
'isar poraué hay desvio de poder en dichc acuerdo que expre-

‘a un acto de parte de la autoridad gue lo dicté.
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Sindicato de Zaba]adorex de Ia Loterin Nacional

Plaza dc la Reforma No. 1

16. Plso

Secrviacia Gasersl

MIQUEL ANGEL GUTITARFZ TORRIE
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MINAM TAILLO GAACIA

Setrelario du  Organinsedn
VICTOR BUENOIA FUENTES
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MANULL RAMIALZ SLANCAS

Soctatarle du Pravaida Yol

ANTOKIO GOWZALEY ELOPINOZA

Secreteria ¢ Prems v Propegands
RAMON VALENCIA VESGA

Focrotario do Diadistica y Preswpuectas
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ROBLRTO LCMNOIA SuTiZAREX
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MA. JOVITA DALDIVAR GOMEZ
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ROMILIA CORTEZ MARTINEZ

Comhida du Licalafén
RAMON MARISCAL CABILLAS
LUIS BARALES GUZMAN

MARIO EBCUYIA TRENADO

Comisida do Komor y huiicie
LATARO TOVAR DOMINGUEY
CARLOB VELAZOUYE OEDO
TOMAS ZAMORA MERNANDLX

Comivida do Muclonda
CIRO ROMAM gOMIX
FRANCISCO YOLEOO CAMAILLO
KOISES FLORES AVILA

Comitida do Arvde Mytva
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JOBE PCO. QUIRAX BAUTIBTA
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(a) Existe un instrumento de manifestacién
de invalidez del acto expresado en el acuerdo

transcrito por:

(i) Incompetencia:

Competencia del Tribunal de Arbitraje:
"El Tribunal de Arbitraje fnicamente esté&
obligado a resolver los casos expresamente
especificados en el Estatuto de los Trabaja-
dores al Servicio de los Poderes de la Unién,
es decir, aquellos en que la accién correspon-
diente tenga origen en algGn derecho u obliga-
cidén claramente reconocida por la referida
ley™. Expediente 180/961 Jefe del Departa-
mento del Distrito Federal vs. Sindicato de
Trabajadores del Distrito Federal.
(ii}) Las autoridades s6lo pueden hacer lo

qgue la ley les permite.

Dentro de este instrumento de imcompetencia
tenemos los otros dos: vioclacién a la norma que
rige el actuar de dicho Tribunal; y, consecuen-

temente, el desvio de poder.
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{b) Existe un vicio en el acto emanado del
Tribunal, por no apegarse a lo dispuesto en los
Artfculos 77, fraccién II y 140 de la Ley mencio-

nada.

(c) De lo anterior se deriva una pretensién
manifiesta en el acto del Tribunal que fue, en esta
ocasién, declarativa en relacifén al escrito inicial
cuando debi6 ser simple y llana de dar fé& de los
actos que se le dan a conocer de acuerdo al Artfcu-

lo 77, fraccién II.

(d) Hay wviolacién a la norma de los Artfcu-
los 77, fracci6n II y 140 de la ley indicada, de
los Artfculos 14 y 16 Constitucionales con referen-
cia a dicho ordenamiento y preceptos de la Consti-
tucién en sus Artfculos 25, fraccién IV, 26, 27, 28
y 2670 del C6digo Civil para el Distrito Federal
donde preceptdan la personalidad moral y el ejerci-

cio de éstas ante la ley.

De aquf se derivan:
1.- Vicios de forma y de procedimiento; y

2.~ Vicios de fondo.
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De lo manifiesto se deduce la impugnacién del
acto para que se anule (circunstancia que se pretendié me-
diante el Juicio de Amparo pero por presién polftica el Se-

cretario en funciones desisti6 de dicho recurso).

Independientemente de ello, podemos ver qgue
dentro del planteamiento inicial hubo una causa petendi, que
es el mismo acto administrativo que ha infringido la vincula-
cibn a través del procedimiento a la norma que rige el actuar
del Tribunal; un petitum o peticibén por parte del recurren-
te para que el Tribunal se apegue a la norma gque lo rige
como se demostrS en el segundo escrito presentado por el Se-
cretario actuante del Sindicato; fundamento de Derecho de lo

anterior en los prceptos mencionados.

Andlisis:

El Tribunal Federal de Conciliacifn y Arbitra-
je analiz6 actos internos sindicales sin estar facultado pa-
ra ello, pues cuando los Sindicatos dan conocimiento de sus
actos internos, dicho Tribunal deberd exclusivamente tomar
nota o dar raz6n de los mismos, pues en ese acto el Tribunal

tiene funcién administrativa y no jurisdiccional, ya gue pa-
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A obrar en este Gltimo sentido tiene que instaurarse un jui-
io en el mismo sobre el acto o hecho en que el Tribunal de-

> decidir la litis planteada.

I.- Hubo violacién al Artfculo 14 Constitucio-
31, porgue el Tribunal responsable pasa por alto juridicamen-
~ el Articulo 140 de la ley que le rige, donde se estipula la
aducidad por falta de interés jurfdico y tiempo dentro de
a instancia procesal ante dicho Tribunal o autoridad, como
s el caso del acuerdo en que se querfa que el Secretario

~tuante cumpliera el de 12 de febrero de 1958.

II.- Mediante el acto que se pretendié impug-
ir a través del amparo (acuerdo del 6 de agosto), el Tribu-
11 pretende restringir y limitar el derecho de autodetermina-
.6n que tienen los Sindicatos como personas morales expresa-
’>s en sus 6rganos o Asambleas, sin gue se cumplieran las "for-
tlidades especiales a todo procedimiento" y, en consecuen-
.a, viol6 el principio de seguridad jurfidica consagrado en

precepto aludido.

III.~- Se viol6 el Artficulo 16 Constitucional,

es no existe fundamentacibn ni motivacifn del acto, ya que
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no dice el porqué de dicho acuerdo; es incongruente con el pe-
titum inicial del Secretarico y analiza indebidamente actos
internos sindicales sin que medie juicio sobre los mismos por
partes interesadas ante el mismo como se desprende del dltimo
pdrrafo del acuerdo en cuestifn, al opinar sobre el ejercicio
sindical por el Secretario, cuando su funcién de momento es

administrativa.

IvV.- De acuerdo a lo anterior, el Tribunal de-~-
bi6 de cumplir dos elementos dentro de la fundamentacién y

motivacién: el fondo y la forma.

El elemento de forma gueda satisfecho cuando
en el acuerdo, orden o resolucifén se citan disposiciones le-
gales que se consideren aplicables al caso y se expresen
los motivos que dieron origen a ello. El segundo se confi-
gura cuando los motivos invocados son bastantes para provo-
car un acto de autoridad, estableciendo la adecuacién del
caso a la hip6tesis legal de acuerdo a la naturaleza del ac-
to y no en sentido jurisdiccional como lo hizo, sino gque

debib6 ser administrativamente segfin el caso planteado.

V.- No notific6 en forma personal dicho acuer-

do al actor o recurrente y viol6 el Artfculo 8 Constitucional,
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siendo incongruente, al acordar, sin fundamentacién ni moti-

yaci6n y, mds adn, sin estar facultada para ello.

Concretamente: (a) se violS el principio de
seguridad jurfdica que entrafia el Artfculo 14 Constitucional,
lebido a gue el Tribunal no respeté la autonomfa sindical y
los actos internos sindicales, que son derivaci6n de la per-
sonalidad moral que tienen los Sindicatos, a través de sus
ictas constitutivas, estatutos y 6rganos de gobierno; (b) la
wwtonomfa sindical o moral no es una concesién gratuita de
la ley, sino gue es una exigencia de la naturaleza de las co-
ias, pues los Sindicatos son grupos sociales intermedios en-
:re el individuo y el Estado y por ello se precisa que su
istructura y funcionamiento respondan a la condicién re-
wresentativa que se d4 en todo Estado de Derecho; (c) el
'ribunal Federal de Conciliacifén y Arbitraje sé6lo puede fun-
ir como 6rgano jurisdiccional cuando se ha realizado ante
1 algtn juicio especifico y de acuerdo a lo mandado en el
rtfculo 124 de la referida ley y no cuando son actos admi-
istrativos a los que se aluden en el Articulo 77 de la ley
e la materia; y (d) el Tribunal tenfa obligaci6én de tomar

ota o razén de los nuevos estatutos, mds no de estudiar su
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legalidad o ilegalidad, pues lo anterior son actos internos

sindicales y quedan justificados por lo arriba expresado.

Es evidente que hay un desvio en la finalidad
de las normas dentro del acuerdo emanado por el Tribunal en
cuestibn, mismo que expresa un acto que es contrario no sélo
a disposiciones de forma como son las que se disponen en los
Artfculos 77 fraccibn II y 124 de la Ley de los Trabajadores
al Servicio del Estado, sino mds afin a las de fondo, toda
vez que pasa por alto las disposiciones del C6digo Civil en
materia de autodeterminacién de las personas morales cuando
éstas obren de acuerdo a sus estatutos internos y no sean
contrarios sus actos a la ley, como era el caso de referen-

cia.

Con el presente caso observamos que el desvio
de poder no s6lo es un salirse de lo estipulado por la norma
a través del ejercicio de la autoridad o Administracién vpor
medio de sus funciones, sino es evidentemente un exceso de
poder o desvio que expresa no s6lo un control de la legali-
dad mediante su impugnacién sino mids bien de la moralidad

administrativa, en su mds amplio sentido "legitimidad".
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Hay que precisar gue existe una diferencia en-
re incompetencia y desvfo de poder. La incompetencia se
14 cuando un 6rgano de la Administracién o autoridad realiza
‘unciones sin atribuciones para ello dentro del marco que la
-ige Yy en este caso serd nulo todo lo realizado ante ella de
ficio o por disposicién legal. En cambio,el desvio de poder
s un defecto en la emisi6n del acto de acuerdo a su finali-
lad que se conexiona con la fundamentacién y motivacién, ele-
ientos que conforman la estructura material y formal de los
ictos administrativos dentro de su creacifn, extincién de

lerechos y obligaciones, modificacifn, etc.

Si bien es cierto que en ocasiones existe le-
ralizaci6én del acto porque formalmente se cumplieron los re-
[uisitos de esa fndole para su emisi6n, también lo es que en
)casiones existe desvio de poder tal vez no en sentido for-
1al pero sf material, como es el caso de la inexacta aplica-

'i6n o interpretacién legal.

CASO B.

Este caso versa sobre las reformas que se rea-

izaron a diversos Artfculos de la Ley Federal del Trabajo



256.

y en concreto el Artfculo 141 fracciones IV y V y las refor-
mas y adiciones a varios Artfculos de la Ley del Fondo Nacio-
nal de la Vivienda para los Trabajadores, fnicamente por lo
dispuesto en su Artficulo 59, publicadas en el Diario Oficial

de la Federacién el 7 de enero de 1982.

El acto reclamado o impugnado (a través del

Juicio de Amparo) son las reformas antes mencionadas.

Violacifén a la norma: los Artfculos 14 y 22

Constitucionales en relacién con dichas reformas.

Dicho acto reclamado forma la causa petendi y
el petitum lo forma la reclamacifén o impugnacién de dicho
acto, toda vez que lesiona derechos adquiridos conforme a
la Ley del INFONAVIT de 24 de abril de 1972 en relacifén
con el Artfculo 59 de la misma que establecfa que: "El tra-
bajador que deje de estar sujeto a una relacién laboral, con-
forme a lo previsto en el Artfculo 41 de la propia Ley, Y
por gquien el Patr6n o los patrones respectivos hayan hecho
aportaciones, tiene derecho a optar por la devolucién de
sus depbsitos o por la continuacién de sus derechos y obli-

gaciones con el Instituto (INFONAVIT)".
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Dicho Artfculo cre6 a favor del recurrente un
jerecho: el de obtener del Instituto (INFONAVIT) la devolu-~
>ién de los dep6sitos que le correspondfan en el momento mis-
no en que dejase de estar sujeto a la relacién laboral que
cuviese desde el momento que entr$ en vigor el citado precep-

o de 1972.

Dicha circunstancia quedaba reafirmada por
2] Artfculo 141 de la Ley Federal del Trabajo de 1976 que
sreceptuaba: "Fraccién IV; trat&ndose de las aportaciones
11 INFONAVIT, el trabajador tendrd derecho a gque se haga
ntrega peri6dicamente del saldo de los depSsitos que se
wubieren hecho a su favor con diez afios de énterioridad";
7 la Fraccién Vv del propio Artfculo establecfa, en concor-
lancia con lo dispuesto en el Artfculo 59 del INFONAVIT, que
*uando el trabajador dejara de estar sujeto a la relacién
laboral, "se le entregard el total de los dep6sitos consti-

-ufdos a su favor".

La causa petendi gque forma el petitum en rela-
>ifn con el acto de reforma a las leyes mencionadas de 7 de

nero de 1982, que textualmente dicen lo siguiente:
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"Artfculo 141. Fracci6n IV.- En caso de
incapacidad total permanente, de jubilacién o de
muerte del trabajador, se entregard un total de
los dep6sitos constitufdos a €1 o a sus beneficia-
rios con una cantidad adicional igual a dichos
dep6sitos, en los ferminos de la Ley a que se re-
fiere el artfculo 139". (Ley del Infonavit).

"V.- Cuando el trabajador deje de estar su-
jeto a una relacién de trabajo y cuente con 50
anos o mis, tendrd derecho a que se le haga en-
trega del total de los dep6sitos que se hubieren
hecho a su favor, en los términos de la Ley del
- Infonavit".

Reafirmando lo anterior, se encuentra la refor-
ma al Artfculo 59 de la Ley del INFONAVIT, que sujeta a los
trabajadores para recibir el fondo de las aportaciones a dos

circunstancias:

a) Habri devolucién cuando cumplan 50 afos,
previa comprobacién de que han dejado de estar
sujetos a la relacién laboral conforme a lo pre-
visto en el Artficulo 41 de dicha Ley y no se encuen-
tren inscritos en el régimen de continuacién volun-
taria;

b} Continuar voluntariamente dentro del
régimen del INFONAVIT cuando se llenen los requi-
sitos establecidos en el reglamento correspondiente.
Este derecho debe de ejercitarse mediante solicitud

por escrito yenun plazo de seis meses.
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Andlisis.

Las reformas que forman la causa petendi ex-
presan claramente la violencia a la norma en cuanto que es-
tdn privando a los particulares de derechos sin que medien
"formalidades esenciales de todo procedimiento" y, por otro
lado, vulneran el principio de irretroactividad de la ley,
afectando derechos que se realizaron bajo la vigencia de una
ley anterior, queriendo modificar dichos efectos extinguién-
dolos y supeditdndolos a nuevos sin que la hip6tesis norma-
tiva cumpla su funci6n propia de normar con un sentido de
orden y seguridad jurfdicas como expresién de exacta aplica-

cién e interpretaci6n de la ley.

Se desprende tambi&n un vicio dentro de la fi-
nalidad prescrita en las reformas en relaci6én con las dispo-
siciones que pretenden reformar y que versan no s6lo sobre
el grado jerdrquico normativo que debe imperar dentro de un
ordenamiento jurfdico positivo que tiene su asiento en la
Constitucién y a las que las leyes secundarias y las refor-
mas de éstas deben apegarse para no violar no sélo el prin-
cipio de legalidad sino, mds atn, el principio de jerarqufa

normativa contenido en un bloque de normas que son expresién
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correcta de un orden jurfdico cuando se atiende a dicha jerar-
qufa y principios Constitucionales, como es el caso de los Ar-
tfculos 14 y 22 Constitucionales. Hay relacién con el Artfcu-
lo 22 Constitucional, toda vez que las reformas legislativas
de la Ley Federal del Trabajo como las del propio Instituto
constituyen una franca confiscacién de bienes representados
por los derechos que sobre los fondos tienen los trabajado-
res que realizaron y estuvieron sujetos bajo la hip&tesis nor-

mativa de la Ley de 24 de abril de 1972 y 1976.

De lo anterior se desprende que es un acto total-
mente constitutivo viciado por desvio de poder en cuanto gue
la finalidad de dichas reformas contrapone principios consa-
grados en la dogm&tica Constitucional que la orgédnica, dentro
de la divisi6n de poderes, debe hacer valer y respetar a tra-
vés de la correcta aplicacién e interpretacién de las leyes
secundarias y que al refrendarse por las autoridades compe-
tentes en la esfera administrativa para su publicacién y
observancia debi6 tomarse en cuenta, realizando violaciones
a la exacta aplicaci6n de la ley y a principios Constitucio-
nales y, mds a@in, se efectud violencia normativa en relacién
jerdrquica no s6lo formal en relacifn con los principios de

la dogmitica Constitucional.
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Si bien es cierto que hubo "formalizacién" ya
ue se cumplieron los requisitos para aprobar dichas refor-
\as dentro del proceso legislativo, materialmente se incu-
'rié en violaciones de norma no s8lo a la forma sino al fon-
lo de dichas reformas y preceptos en relacién a la jerarqufa
ormativa y en su aplicacién en la esfera administrativa por
as autoridades respectivas en cuanto que la finalidad de di-
has reformas no es proteger o tutelar el bien jurfdico sub-
etivo de los trabajadores en relacién a la relacién laboral
ino es la de modificar un derecho que atenta no s&lo a &ste

omo sujeto de Derecho sino como persona.

Con los dos casos manifestados vemos que el des-
fo de poder no s6lo altera la finalidad del acto jurfdico ad-
inistrativo o jurisdiccional sino, més afin, afecta el acto
egislativo que se aparta de su finalidad y gue hacen violen-
ia a dos principios fundamentales que deben regir en todo
stado de Derecho: el de ordenacifn jerdrquica y el del prin-
ipio "tu patere legem gquan fecisti™ que prohibe a la Adminis-
racién alterar, mediante actos singulares, lo establecido
1 disposiciones por ella dictadas, incluso aunque vengan de

cganos inferiores.
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Finalmente, esto nos hace recordar gue todo
'stado de Derecho, para gue realmente sea eso, debe ser un
'stado de justicia a través de una justicia judicial plena-
‘ia, es decir, que el Estado y sus 6rganos administrativos
je sujeten realmente al control jurisdiccional para que é&ste
)reserve siempre no s6lo el orden legal sino lo fortifique
. través de principios rectores gque confirmen la justicia a

.:ravés del orden y la seguridad y certeza jurfdicas.

Sobre el peligro de la legislacién o formali-
acién de la ley por el poder pGblico, hay que recordar 1lo
xpresado por el Dr. Eduardo Garcfa de Enterrfa: "Toda la tra-
licién revolucionaria, mont6 la idea del Estado de Derecho po-
1iendo el &nfasis en un esquema simple: 1la sumisién de la Ad-
1inistracién a la ley. Pero esta ley, que era sentida co-
10 el mayor escudo de la libertad, es un hecho gque ha pasado
. ser hoy uno de sus enemigos m&s temibles. La concepcién
ousseauniana crefa salvaf con el dogma de la generalidad
le la ley hecha por todos los ciudadanos nada menos aue la
1lineacién del hombre en la sociedad de nuestro tiempo.
,a ley ha pasado a ser en nuestras complejas estructuras
sociales un simple medio té&cnico de la organizacién colec-

iva. Es esta la significacién que se da al concepto de
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legalidad en una construccién técnica tan apurada como la
Sociologfa de Max Weber, de modo que la ley puede no s6lo
hacer ninguna refererencia a la justicia (por ejemplo, la
organizacién de un taller de miles de obreros, una cadena

de montaje), sino mucho mis, puede incluso, también conver-
tirse en un modo de organizacién de lo antijurfdico, en un
modo de perversién del ordenamiento. La ley en si misma

es, pues, un puro pabellén formal que puede cobijar cualquier
clase de mercancfas; y nuestra sociedad, el hombre de hoy,
tiene de ello plena conciencia. No es por ello extrafio, ni
mucho menos responde tampoco, contra lo que algunas veces Se
cree, a una simple tdctica propagandistica, el gue en los
paises tras el telén de acero se hable con no menos énfasis
y posiblemente con no menos sinceridad que en los paises
occidentales, de la exigencia al respeto de la legalidad
socialista por la Administracién. Si, por consiguiente, la
ley en su pura formalidad, no asegura ningdn valor de fondo,
y aln cabe temer de ella razonablemente temibles atentados
por su propia fuerza organizatoria, se impone la necesidad
de establecer jurfdicamente un sistema de defensa contra la
ley que permita hacer efectiva esa defensa. Qué lejos, en
efecto, del "sagrado dep6sito de las leyes" de la emocibn

sacral que el hombre antiguo tenfa ante las leges patrum,
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las leyes de los padres, incluso sabor afiejo y depurado que
mantienen las colecciones de sentencias como expresién se-

rena, viva y prudente de la Majestad del Derecho“.(46)

De ahf que sea fundamental para la sociedad
actual organizar técnicas eficaces de control frente a los
poderes normativos de la Administracifn que llevan el pe-
ligro de convertirse en lo que en su tiempo fue la legali-

dad nacionalsocialista basada exclusivamente en la "ley".

(46) Garcfa de Enterrfa, E.,: Poderes discrecio-
nales, poderes de gobierno, poderes normativos,
Revista de Administracién PGblica, Madrid, 1962,
pdg. 54. :
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CONCLUSIONES

CAPITULO I

1.~ El origen del término Estado de Derecho,
que en la ciencia del Derecho PGblico obtuvo carta de na-
turaleza y ha servido para expresar la realidad del Estado
moderno en cuanto responde al ideal de una racionalizacifn
jurfdica creciente de la vida, se debe a Roberto Von Mohl.
Efectivamente, en su obra "Die Polizeiwyssenschft Nach den
Grund8tzen des Rechttssaates”, publicada en los afios 1832 y

1834, Von Mohl acuf6 el t€rmino Estado de Derecho.

2.~ No todo Estado es Estado de Derecho, si-
no que &ste es el Estado cuyo Derecho dota de una especifi-

ca estructura y contenido a una comunidad polfitica.

3.- Es cierto que todo Estado crea y utiliza
un Derecho: todo Estado funciona como un orden jurfdico, con
un sistema normativo; hoy no cabe pensar un Estado sin Dere-

cho, sin orden jurfdico, sin sistema de legalidad (entendido



266.

como sindSnimo de existencia de un conjunto coherente de nor-
mas), pero la existencia de un orden jurfdico, de un sistema
de legalidad en un Estado no autoriza a hablar sin mis de
Estado de Derecho: un Estado dotado de un orden jurfdico, de
un sistema de legalidad, puede muy bien no constituir un

Estado de Derecho.

4.- Estado de Derecho es el Estado sometido
al Derecho, es el Estado limitado por 1la Ley; el Estado de
Derecho consiste en el "imperio de la Ley". Desde este
elemental punto de vista, el Estado de Derecho, como Estado
limitado por la Ley, se contrapone a cualquier tipo de Estado

absoluto o ilimitado.

5.- El Estado de Derecho existe cuando se ins-
taura el imperio de la Ley, es decir, cuando se crean las
instituciones y mecanismos necesarios y adecuados y cuando se

utilizan las condiciones por €1 exigidas.

6.~ Los elementos fundamentales del Estado de
Derecho son:
a) Imperio de la Ley;

b) Separacién de Poderes;
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c) Legalidad de la Administracién; y

d) Derechos y libertades fundamentales.

7.- Por Estado de Derecho entendemos, O en
expresibén mds actual y exacta Estado Social de Derecho, es
aguel en que todas las relaciones de sus 6rganos entre si
y frente a los ciudadanos se ajustan rigurosamente a un
orden normativo, fundado sobre las exigencias &ticas de la
justicia social y de la dignidad personal, legitimado por
su adecuacién permanente a la voluntad soberana del pueblo,
plasmada en la Constitucién y cuya proteccién y defensa Gl-
timas frente a todos, autoridades y sGbditos, queda confiada,
bajo un régimen de igualdad legal,a tribunales libres e

independientes.

CAPITULO II

1.- La organizacién polftica se presenta
como una imperiosa necesidad del hombre para poder vivir
en forma ordenada y pacffica. La facultad del hombre para
determinar la organizacién polftica que md&s le convenga es

una potestad inherente, aomrmat-iral al hombre.
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2.- La soberanfa es la potestad de una comu-
1idad establecida en un territorio determinado para estable-
cer la forma de organizaci6n polftica que mds se ajuste a
sus intereses y es el pueblo organizado, el poder constitu-
yente quien, ejercitando su soberanfa, crea su Constitucibn
Polftica, la cual se convierte en el ordenamiento rector de
todo el sistema normativo, pues en ella se establecen las
decisiones polfticas fundamentales, las bases de regulacifn
de las relaciones comunitarias,asf como los elementos de la

organizacién polftica total del Estado.

3.- Estado es una sociedad humana asentada
permanentemente en un territorio y sujeta a un poder sobe-~
rano que crea, define y aplica un orden jurfdico que estruc-
tura la sociedad estatal para obtener el bien ptblico de

sus componentes.

4.~ El Estado, a través del gobierno, desarro-
lla sus actividades por medio de los 6rganos encargados de
ejercer las funciones establecidas por el ordenamiento juri-
dico, dando paso asf a la divisi6n de poderes, la cual sirve
para garantizar el equilibrio y el ejercicio 1legal del poder

gubernamental.
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5.- La Administracién, a través de un arti-
ficio jurfdico, posee personalidad, primordialmente para
desprender de ella consecuencias de la responsabilidad ad-
ministrativa, asf como unidad puesto que aln cuando existen
multitud de 6rganos que ejercen su funcién, la Administracién

y sus O6rganos son una misma cosa.

6.- La Administracién, con el prop6sito
de evitar romper su unidad de actuacién, se apoya en un prin-
cipio de subordinacién o jerarqufa administrativa, a través
del cual se establece un escalonamiento de preeminencia-

subordinacién entre los distintos 6rganos.

7.- La atribucién de competencias es im-
portante para el gobernado, pues de &stas depende el saber
a quién dirigirse en cada caso, y el que las resoluciones

de un O6rgano administrativo sean o no vé&lidas.
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CAPITULO III

Inciso A)

1.~ La jurisdicci6n como competencia y como
6rganc nos permite ubicar correctamente el desvio de poder

desde sus dos aspectos: el formal y el material.

2.- Estos aspectos se refieren a la organiza-
cién y a la actividad administrativa, que como fenémeno va-
riable en relacién a su funcién se refiere:

a) Al contenido de su funcién:

b) A los 1lfmites de la potestad administra-

tiva; y

c) A los limites de disposicién de poder de

esa potestad como expresidn de la funcién

administrativa.

3.- Por potestad se entiende la competencia
constitucionalmente establecida en sentido lato (formal y

materialmente).
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4.- La potestad,desde el punto de vista ma-
terial, se refiere al dmbito constitucionalmente definido

en su actuar por el 6rgano respectivo.

5.- La jurisdicci6n, en sentido estricto, se
refiere a un poder especifico expresado en la orgdnica consg-

titucional (Poder Judicial).

6.- La jurisdiccién, desde el punto de vista
formal, se refiere a un 6rgano especifico dotado de determi-

nadas atribuciones.

7.~ La funci6én jurisdiccional es la ejercida

con cardcter exclusivo por jueces y tribunales.

8.- El Derecho Pd@blico moderno, al sustituir
el poder personal por el de soberanfa polftica, proclama la
supremacfa de la Ley, en la concreta expresién de la méxima
facultad decisoria y, por consiguiente, otorga la de invocar
las disposiciones de la misma incluso frente a los actos de
las autoridades. Asf, la Administracién también se hizo ju-

rfdica con el Estado de Derecho.
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Inciso B)

1.- Entendemos por Proceso una serie o su-
cegién de actos coordinados cuyo objeto es la proteccibn del
Derecho subjetivo mediante la actuacién del Derecho objeti-
vo y en su regulaci6fn debe atenderse tanto al interé&s de los
particulares como al interés piblico para mantener el orden
jurfdico; em cambio, el Procedimiento consiste en la serie de
actos que deben cumplirse dentro del proceso para llegar a su

fin.

2.~ Si conservamos el significado histé6rico
y concreto del proceso, como correlativo de la funcifn juris-
diccional, nos podremos percatar gue no es una institucién
privativa de aguélla y que puede aplicarse extensivamente
al Derecho Administrativo, restando solamente determinar si
es 0 no conveniente sujetar a la Administracién PGblica a la
accibn de la jurisdiceifn, en cuyo caso se presenta la teo-

rfa de la divisifn de poderes.

Este principio, en la actualidad, es solamente
un enunciado genérico puesto que casi en todos los ordena-
mientos jurfdicos no s6lo se establece la colaboraci6n de

poderes, sino gue en ocasiones se han atribuido funciones
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de naturaleza diferente a las que corresponde a cada uno
de los 6rganos seglin su clasifiacién formal, por necesi-

dades de la vida prictica.

3.- Entendemos por Proceso Administrativo

una serie o sucesién de actos que se realizan mediante la in-
tervenci6én de un 6rgano de la jurisdiccién, tendientes al es-
tablecimiento del Derecho en el conflicto jurfdico que crea

el acto de la autoridad administrativa al vulnerar derechos
subjetivos o agraviar intereses legftimos de algfin particular,
por haber infringido aquélla, en el ejercicio de su funcifén
material, la norma legal que regla su actividad y, a la vez,

protege tales derechos o intereses.

4.- Proceso Contencioso-Administrativo es la
serie o0 sucesibn de actos que tienden a la actuacién de una
pretensién fundada en normas de Derecho Administrativo por 6r-

ganos jurisdiccionales administrativos.

Inciso C) 1.

l.- El control jurisdicconal de la Adminis-
tracién encuentra su justificacién Constitucional en la li-

bertad de los particulares y la autoridad de los gobernantes
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en cuanto que sus actos deben estar apegados al principio de
legalidad y a lo formalmente especificado en la divisidn de

poderes.

2.- La parte dogmidtica de la Constituci6n
gue se contiene en los primeros veintinueve Artfculos de
la misma, plasma los derechos que el Estado y la Adminis-
tracién deben respetar. La parte orgdnica estructura al
Estado y da forma de gobierno que se expresa en la organi-
zacién de los entes administrativos, cuya funcién se de-
sarrolla a través de la competencia gue comprende los as-
pectos formales y materiales de la funci6n administrativa
que se rige también por la supremacfa normativa Constitu-

cional.

3.~ Otra forma de control es la que se efec-
tia a través del O6rgano jurisdiccional y que se manifiesta
en los Artfculos 103 y 104 fraccién I, Constitucionales, que
se refiere al aspecto jurisdiccional a través de tribunales

contencioso-administrativos:
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Artfculo 103.- Los tribunales de la Federa-
cién resolverdn toda controversia gue se suscite:
I. Por leyes o actos de la autoridad que

violen las garantfas individuales.

II. Por leyes o actos de la autoridad fe-
deral que vulneren o restrinjan la soberanfa de
los Estados.

ITI. Por leyes o actos de las autoridades
de éstos que invadan la esfera de la autoridad
federal.

Artfculo 104.- Corresponde a los tribuna-
les de la Federacién conocer:

....Las leyes federales podrdn instituir
tribunales de lo contencioso-administrativo do-
tados de plena autonomfa para dictar sus fallos,
que tengan a su cargo dirimir las controversias
que se susciten entre la Administracién Pdblica
Federal o del Distrito Federal y los particula-
res, estableciendo las normas para su organiza-
cién, funcionamiento, el procedimiento y los re-
cursos contra sus resoluciones.

4.- Lo anterior supone el cumplimiento de lo
rdenado en los Artfculos 14 y 16 Constitucionales respecto
t las formalidades procedimentales garantfa de audiencia,
.gualdad ante la Ley y fundamentacién y motivacién en el

ictuar jurisdiccional y administrativo.

5.- El control jurisdiccional se eijercita por
'fa de acci6én o por via de excepci6én y la funcién jurisdic-
'tonal corresponde normalmente al poder judicial en cualquiera

e sus especies (civil, penal, laboral, administrativa, etc.).
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6.~ Nuestro sistema Constitucional estd or-
ganizado para que cualguier acto lesivo emitido por la auto-
ridad o la Administracién desemboque en el conocimiento de

los tribunales Federales.

Inciso C) 2.

l1.- La funcién administrativa se aprecia for-
malmente cuando atendemos al 6rgano de donde emana el acto.
Materialmente, la funcién administrativa comprende la acti-
vidad que el Estado realiza bajo un orden jurfdico y que con-
siste en la ejecucibn de actos materiales o de actos que de~
terminan ejecutivamente situaciones jurfdicas a casos indi-
viduales. Desde el punto de vista formal, toda funcién ad-
ministrativa serd todo acto que derive del Poder Ejecutivo

(Artfculo 89 fraccibén I Constitucional).

2.- Los aspectos formales y materiales que
contiene la funci6én administrativa, determinan la jurisdic-
cién como competencia y como 6rgano gue se expresan en la

capacidad y en el ejercicio de dicha funcién.
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Inciso C) 3.

1.- El acto administrativo es expresidn y
funcién de los 6rganos de la Administraci6n, que se divi-
den en autoridades y en agentes de la Administracién suje-

tos al principio jerdrquico de la competencia.

2.- Entendemos por acto administrativo 1la
declaracién de carédcter juridico, unilateral y ejecutivo,
con base en la cual la Administracién procede a crear, mo-
dificar, reconocer o extinguir situaciones, derechos y
obligaciones de los particulares en su relacifbn con la Ad-

ministracién y Gobierno.

3.- El acto administrativo tiene elementos
de forma y de fondo, estos tltimos se refieren a la volun-
tad, el objeto, el motivo, la oportunidad y el fin. La for-
ma comprende el sujeto y los requisitos que marca la Ley
para concretizar el acto administrativo en su validez y

eficacia.

Inciso C) 4.

l1.- Se entiende por principio de legalidad,

el sometimiento del actuar administrativo al orden jurfdico
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positivo gue comprende la competencia, la jerarqufa norma-

tiva de las leyes secundarias y la supremacfa Constitucional.

2.- La competencia expresa las atribuciones
o facultades concedidas formalmente en la orgdnica Constitu-
cional (Divisi6n de Poderes) especificada posteriormente en

leyes generales o reglamenfos.

La competencia es capacidad jurfdica de obrar
por el erte administrativo en su funcibfn, ya que el Estado

y sus O6rganos administrativos son personas jurfdicas.

3.- La competencia dentro de la Administracién
tiene dos facetas: 1la que se refiere a la Administracifn en

sf y la gque se refiere a los administrados.

4.- La competencia comprende el territorio,
la cuantfa, el grado y la materia, asf como la aptitud que
comprende el ejercicio de las funciones que realiza el 6rga-

no o el funcionario.

Inciso C) 5.

1.- La discrecionalidad es el conjunto de fa-

cultades que se caracterizan por la pluralidad de soluciones
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justas posibles entre las quye libremente puede escoger la Ad-
ministracién, segdn su propia iniciativa, por no estar com-

prendida dentro de la norma solucifn concreta.

2.- Poder reglado es aquél que expresa la su-
jecién o vinculo jurfdico del actuar administrativo a la Ley.
Cuando el acto administrativo adolece de algdn elemento de
forma o fondo o infringe el principio de legalidad, dicho ac-

to estard viciado y podrd ser nulo o anulable.

Inciso C) 6.

l1.- La actividad administrativa tiene como fi-
nalidad, expresada en el acto administrativo, el interés pG-
blico. Cuando su actuacién se desvia de los elementos gque
se concretizan en el acto administrativo en su finalidad,
justificada por la fundamentacién y legitimada por la moti-
vacifén, se presenta el desvio de poder contenido en una fun-

cibn diversa vinculada y regida por la norma.

2.- Existen dos posturas que determinan la

naturaleza jurfdica del desvio de poder:
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a) La que considera el desvio de poder
como una transgresi6tn a la noci6n de la morali-
dad administrativa; vy

b) La que establece que el desvio de poder

es simplemente un caso de violacién de la Ley.

Por desvio de poder entendemos el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los

fijados por el ordenamiento jurfdico.

3.- Formalmente, en todo desvio de poder se

presentan las siguientes notas:

a) Los instrumentos por los que se manifies-
ta son: el error, el dolo, la simulacién, la violencia,

etc.

b) Estos instrumentos se encuadran en una
categorfa general que se llama violencia de la norma, in-

competencia o desviacién de poder.

Mediante un instrumento de manifestacién de
la invalidez, se llega a un vicio del acto administrativo,

el cual sirve de base a una pretensién administrativa.
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Estas notas se instrumentan,para su andlisis

o decisién jurisdiccional, en los siguientes elementos:

a) La causa petendi, que se integra por el
acontecimiento hist6rico v real, que en el proceso adminis-
trativo consta de dos elementos: la existencia de un acto
administrativo lesivo y la infraccién al ordenaimiento juri-
dico por incompetencia, violacién de norma o desviacién de po-
der, siendo independientes uno de otro pero acumulables a la

vez.

b) Un petitum o peticién anulatoria del acto
y el reconocimiento de una situacién individualizada. Si la
infraccién de la norma se limita a los aspectos organizato-
rios, de competencia o procedimiento, el petitum se limitard
a solicitar la anulacién del acto; si incide en la esfera
particular, podr& solicitarse el reconocimiento de una situa-

cibén jurfdica individualizada, es decir, un derecho subjetivo.

c) Un vicio del acto administrativo, que es

la desviacién de poder; y

d) Un vehfculo de dicho vicio, que es el error
de hecho en que ha incurrido la Administracién o, en su caso,

el dolo.
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