
j/y>;_ 3 08 /o°/ 
... i..;r.·J! 

UNIVERSID.Aili»,,~f~NAMIF~UCANA ,;2.cJ 
----- - -·· .. ---- ---~':·~- -:.;~- -,=_~---~:;T----~ 

CON ESTUDIOS INCORPORADO~ l~ ! "{¡ ... 
UNIVERSIDAD NACIONAL .b.UTONOMA DE M~~O 

FACULI AU lJE üCRECHO 

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA FACUL TAO 

DISCRECIONAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS 

DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL 

CENTRALIZADA 

T E s 1 5 
QUE PARA OBTENER EL TITULO DE 

LICENCIADO EN DERECHO 

p R E s E N T A 

JAVIER OLVERA ESTRADA 

DIAECTUA DE TESIS: LIC. FRANCISCO XAVIEA MANZANERO ESCUTIA 

/--' 

MEXICO, o." F: 1995 

FALLA DE ORIGEN 



UNAM – Dirección General de Bibliotecas Tesis 

Digitales Restricciones de uso  

  

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA 

SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL  

Todo el material contenido en esta tesis está 

protegido por la Ley Federal del Derecho de 

Autor (LFDA) de los Estados Unidos 

Mexicanos (México).  

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y 

demás material que sea objeto de protección 

de los derechos de autor, será exclusivamente 

para fines educativos e informativos y deberá 

citar la fuente donde la obtuvo mencionando el 

autor o autores. Cualquier uso distinto como el 

lucro, reproducción, edición o modificación, 

será perseguido y sancionado por el respectivo 

titular de los Derechos de Autor.  

 



"HAY HOMBRES QUE LUCHAN UN DIA 
Y SON BUENOS 

HAY OTROS QUE LUCHAN UN AÑO 
Y SON MEJORES 

HAY QUIENES LUCHAN MUCHOS AÑOS 
Y SON MUY BUENOS 

PERO HAY LOS QUE LUCHAN TODA LA VIDA: 
ESOS SON LOS IMPRESCINDIBLES" 

BERTOL T BRECHT. 



A DIOS POR PERMITIRME EXISTIR 
Y DOTARME DE LOS TALENTOS 
SUFICIENTES PARA CONCLUIR 
MIS ESTUDIOS 

A MI MADRE POR SU FORTALEZA 
ANTE LAS ADVERSIDADES DE LA 

VIDA Y EJEMPLO PARA MI 

A MIS HERMANOS: GLORIA, 
ENRIQUETA Y FRANCISCO, 

POR TODO SU APOYO 
Y CONFIANZA QUE 

DEPOSITARON EN MI 



A LA SEÑORITA SILVIA ALVARADO 
COVARRUBIAS POR SE PACIENCIA 
Y APOYO INCONDICIONAL. 

A TODOS MIS PROFESORES QUE CON SU 
SABIDURIA SUPIERON TRANSMITIRME SUS 

CONOCIMIENTOS, PERO SOBRE TODO 
AQUELLOS QUE DEJARON EN Mi 

UNA INFLUENCIA CON SU PERSONA. 

Y EN FIN A TODAS AQUELLAS PERSONAS 
QUE ESTUVIERON A UN LADO DE MI Y 

QUE HICIERON POSIBLE ESTE 
TRABAJO DE ALGUNA MANERA. 

GRACIAS. 



INDICE 

INTROOUCCION ..................................................................................... . 

CAPITULO 1.- Antecedentes ................................................................... 1 

1.1. Constitución Política de la Monarqula Española ............................. 2 

1.2. Decreto Constitucional para la Libertad de la 

América Mexicana, sancionado en Apatzingán 

el 22 de octubre de 1814 ..................................... · .....•... .-................... s 
1.3. Constitución Federal de los Estados Unidos 

Mexicanos ................................................................... : ........ : ••••••... 1.1 , 

1".4. Constitución de 1836 ......................................................... , •• ,.;; ...... 16. 

1.5. Las Bases Orgánicas de 1843 ......................................... :,.:,, .. :;:; .. 25 

1.6. Acta de Reforma de 1847 ................................................. ).,,;,;: ...... 30 

1.7. Constitución de 1857 ............................................... : ......... ::.; .... <: ... 31 

CAPITUL0.11.- Principales Conceptos ................................ ;;: ..•.•.. "' .•• '.'.;36 
2.1. Servidores Públicos .................................................... : .... : ......... :.~~ .. as . 
2.2. Clases de Servidores Públicos .............................. :: ...... :: ... : ......•.•. .'.38 

2.3. Naturaleza Jt;Jrldica de las relaciones entre los 

Servidores Públicos y el Estado ....................... : .. :., ....... : ........ , ...... ,:.45. 

2.4. Obligaciones y Responsabiliades de los 

Servidores Públicos ........................................ : .......... ;.: .... , •. ; .• :.: .....•.• 51 

A.- Obligaciones de los Servidores Públicos ............ ; .......... ,~ .......•... 51 

B.- Responsabilidades ............................................................ : ....... ,,.56 
2.5. Derechos de los Servidores Públicos ........................ : ........................ 60 



2.6. Principio de Legalidad ........................................................................... 76 

2.6.a. Fundamentación y Motivación .................................... ; .. : ................... 95. 
2.6.b. le~ Formal y Material ............................................ : ............. ,, .... ,.~: .. ;;.96 

2.7. Administración Pública Centralizada .................... ~ .... : ... :." ...... :.:·.,,.; .... ~ 

CAPITULO ID.- La Facultad Oiscrecional ............................ ~ ...... C...L:.:" ... 111 · 
.. -. . · .. 

3.1. lntroducción ..................................................................... :: .... :,: •.•.. : .. :.:111. 

3.2. Naturaleza de la Facultad Discrecional.. ....................... : ... ; ...... ~~:.:L .. 112 

3.3. Elementos de la Facultad Discrecional... ....................... ;; .. : ... ::, .... ;,;,;: 116 

3.4. Acto Obligatorio, reglado o vinculado, acto 

Discrecional y acto Técnico ................................................................ 128 

3.5. Límites a la Facultad Discrecional.. ............................................... : ..... 132 

3.6. Constitucionalidad de la Facultad Discrecional.. .................... , ......... :. 136 ·.· 

CAPITULO IV.- Abuso de la Facultad Discrecional... ............................... ~ .. 139. 

4.1. Consecuencias del Abuso de la Facultad 

Discrecional ....................................................................................... : .. 139 

4.2. Responsabilidad de los Servidores Públicos ......................................... 144 

4.3. Sanciones .............................................................................................. 146 

CONCLUSIONES ........................................................................... · .... ; .... ; .. 148. 

BIBLIOGRAFIA. 



INTRODUCCION 

El presente estudio tiene como fin dar a conocer lo que se 

entiende por el principio de la facultad discrecional, tema que tiene importancia 

para eJ Deredlo y en especial para el Derectlo Administrativo. 

La Discrecionalidad es una facultad que se ejerce no unicamente 

en la Administración Pública, sino que también tiene su campo de aplicación 

respecto de los otros dos órganos primarios Constitucionales, es decir, el Poder 

Legislativo y el Poder Judicial. 

Cabe destacar, que el tema de la facultad discrecional, que en 

esle estudio se intenta desarrollar, es un tema el cual ha sido poco conocido y 

estudiado por la mayoría de lo_s tratadistas del Derecho Administrativo, lo que 

trae en consecuencia un escaso conocimiento del . mismo entre el universo 

jurídico en M(!xico. 

Dicho desconocimiento de un tema de tanta importancia, ha 

provocado uria serie de lagunas, tanto teóricas como legislativas, a las cuales 

los autores han dedicado algunas hojas a su estudio, dejando a un lado su gran 

trascendencia. 



Sin 9"1blrgo, • c:anvenilMe llCI.,.. que • pew de lo dicho con 

anteriorid8d, existen 8 18 fect\8 81gunoS llUtorn que dentro de IUB obr81 

contemplan el ttm8 en comtl'llO, razón por 18 cual est9 trabajo 111'6 una especie 

de reconocimiento • 8qlleflol doctrinatiol que ilustran el mundo jurídico con sus 

11tudio1 y que se h8n permitido dejar en sus obra• un espacio para este tema 

fundamental del Derecho Administrativo. 

Desde un punto de vista legal, es interesante el analizar los 

diferentes ordenamientos administrativos que regulan la mateóa y percatarse 

que, en su contenido, existe una serie de disposiciones en las cuales el 

legislador faculta a la propia administración a decidir si actua o se abstiene y 

que contenido tendrá su actuación. 

En el ejercicio de la facultad discrecional, la Administración, en 

ocasiones, emite dispocisiones que afectan a los particulares en sus garantías y 

derecho~. causando agravios de dificil reparación por los actos, por demás 

arbitrarios, de algunas autoridades. 

El presente estudio no pretende hacer un análisis de la facultad 

discrecional en su más amplio sentido pues, de lo contrario, habría que dedicar 

al mismo algo más que una tesis. 



Por tanto, •lt• trabajo tendri como finalidad sellalar en primer 

lugar loa antecedentH de i. facultad discrecional a los largo de toda la vida 

jurldlco-polllica de nuestro paia, asl como raaliZar el estudio de los elementos 

fundament.mle1 de la facult.md disaecional, incluyendo los conceptos de mayor 

importancia nilacionados a ésta y con su 6mbito de aplicaci6n y sin los cuales 

no podría entenderse este tema. 

Finalmente se hará mención a los efectos que dicha facultad 

puede provocar cuando existe un abuso de la misma, es decir, cuando hay un 

desvío del poder. 

Hechos estos breves comentarios respecto del tema que se 

tratará, las siguientes líneas de esle trabajo serán dedicadas al mismo. 



CAPITULO! 

ANTECEDENTES. 

t .• Antecedentes Constitucionales de la Facultad Djscreclonal en México 

En este estudio se hará una análisis, hasta nuestras posibilidades, 

de la Facultad Discrecional del Poder Ejecutivo Federal a lo largo de la vida 

constitucional de México. 

Se hará referencia, en un orden cronológico, de los diferentes 

ordenamientos político-jurídicos de nuestro país, a saber: 

l.- Constitución de Cádiz del 19 de marzo de 1812. 

11.- Decreto Cosntitucional para la libertad de la América Mexicana, sancionado 

en Apatzingán el 22 de octubre de 1814. 

111.· Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1624. 

IV.-Co~stituc:ión de 1836. 

V.- Bases Orgánicas de 1843. 

VI.- Acta Constitutiva y de Reforma de los Estados Unidos Mexicanos de 1847. 

VII.· Constitución Política de 1857. 



l.• CONSTITUCION POUTICA DE LA MONARQUIA ESPA~OLA: 

La Constitución que expidieron las Cortes de Cádiz, fue jurada el 

19 da marzo da 1812 en la Península y en la Nueva Espal\a el 30 de septiembre 

del mismo año. 

Es obligado el incluir la Constitución de Cádiz entre las leyes 

fundamentales de México, que como bien dice el Maestro Tena Ramírez, "no 

sólo por haber regido durante el periodo de los movimientos preparatorios de la 

emancipación, así haya sido parcial y temporalmente, sino también por la 

influencia que ejerció en nuestros instrumentos constitucionales. no menos que 

por la importancia que se le reconoció en la etapa transitoria que precedió a la 

organización Constitucional del Nuevo Estado" (1 ). 

'TITULO IV: Del Rey. 

Capítulo 1: De la inviolabilidad del Rey y de su autoridad. 

Artículo 171.- Además de las prerrogativas que competen al Rey de sancionar 

las leyes y promulgarlas le corresponden como principales las facultades 

siguientes: 

QUINTA: Proveer todos los empleos civiles y militares". 

Esta facultad depende de las necesidades y circunstancias de la época, 

así como de los lugares en que sean necesario el aumentar los empleos civiles 

y militares. 

(1) Tena Ramfrez Felipe, Leyes Fundamentales de México. 1808-1983, México, Ed. Porrúa, 
1983, p.p. 59. . 
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"NOVENA: Disponer de las fuerzas armadas, distribuyéndplas como más 

convenga",. 

La Facultad Discrecional máG amplia de la seguridad y su distribución, la 

hará el Monarca dependiendo de los peligros reales e inminentes de los 

diferentes territorios pertenecientes a la Corona Espallola. 

"DECIMA TERCIA: Indultar a los delincuentes, con arreglo a las leyes". 

El Rey tenia la facultad de perdonar el total o parte de la pena que se 

imponía a los delincuentes, o bien podía conmutarla por otra con arreglo a las 

leyes de la materia. 

"DECIMA CUARTA: Hacer a las Cortes propuestas de leyes o de reformas que 

crea conducentes al bien de la Nación, para que liberen en la forma prescrita". 

Este artículo es el único que le dá la facultad al Rey de hacer 

propuestas de leyes y de hacer las reformas a las mismas que crea 

conduce~tes para el bien de la Nación. 

En el capítulo VIII intitulado: "De la formación de las leyes y de la 

sanción real", la propuesta de leyes se reserva unicamente a los Diputados, asl 

el artículo 132 establece:"Todo Diputado tiene la facultad de proponer a las 

Cortes los proyectos de ley, haciéndolo por escrito y exponiendo las razones en 

que se funde". Sin embargo, el articulo '171 fracción décima cuarta que se 

analiza, le dá esta facultad al Rey. En este supueslo, el legislador dispone que 

presentada una cierta circunstancia de hecho, el Rey debe de tomar una 

decisión , la cual deberá ser benéfica para la Nación, sin más limitaciones que 

seguir la forma prescrita, cuyo contenido se encuentra en el Capitulo VIII antes 
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citad?, que es el procedimiento de formación y, en éste caso, de reforma a las 

leyes de la monarquía Española. 

"Artículo 172: Las restricciones de la autoridad del Rey son las siguientes: 

DECIMA: "No puede el Rey tomar la propiedad de ningún particular ni 

corporación, ni turbarle en la posesión, uso y aprovechamiento de ella; y si en 

algún caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad común tomar la 

propiedad de un particular, no lo podrá hacer sin que al mismo tiempo sea 

indemnizado y se le dé el buen cambio a bien vista de hombres buenos." 

Esta fracción es el antecedente de la facultad expropiatoria por 

parte del Estado; aquí la facultad discrecional consiste en el análisis que hará el 

Rey de la oportunidad o conveniencia del contenido del acto, encaminado a un 

objetivo de conoi::ída utilidad común y siempre que al mismo tiempo se 

indemnice. 

UNDECIMA: "No puede el Rey privar a ningún individuo de su libertad, ni 

imponer por sí pena alguna. El Secretario del Despacho que firme la orden y el 

Juez que la ejecute, serán responsables a la Nación y castigados como reos de 

atentado contra·la libertad individual. 

Sólo en el caso de que el bien y seguridad del Estado exijan el 

arresto de una persona, podrá el Rey expedir órdenes al efecto; pero con la 

condición de que dentro cuarenta y ocho horas deberá hacerla entregar ante el 

Tribunal o Juez competente." 
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La Constitución concede la facultad discrecional al Rey de arrestar 

a toda persona que ponga en peligro el bien y la seguridad del Estado. En esta 

fracción, el Monarca deberá analizar si es conveniente y oportuno expedir una 

orden que prive de la libertad a los individuos, con la consigna de. poner al 

detenido a disposición del Tribunal o Juez competente en un plazo de cuarenta 

y ocho horas siguientes a fin de que se le siga el juicio correspondiente. 

Con lo anterior se ha concluido, hasta rni saber, el estudio de la 

facultad discrecional que otorgó la Constitución de Cádiz al Rey de España, que 

más que un jefe de gobierno, es un jefe de Estado limitado por las Cortes de 

Cádiz, que reunidas dieron origen al documento antes citado. 

Concluido este análisis, se continuará con el estudio de la 

Constitución de Apatzingán. 
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11.· DECRETO CONSTITUCIONAL PARA LA LIBERTAD DE LA AMERICA 

MEXICANA, SANCIONADO EN APATZINGAN EL 22 DE OCTUBRE DE 1814. 

Con el nombre de "Sentimientos de la Nación", Morelos preparó el 

documento que más tarde se llamaría Decreto Constitucional para la América 

Mexicana, sancionado el 22 de octubre de 1814. 

"La Carta de Apatzingán, careció de vigencia práctica, aunque 

fueron designados los titulares de los tres poderes que instituía, las 

. circunstancias impidieron su actuación normal''. (2). 
:·; 

Si bien es cierto que ia CÓnsiituC:ión de. Apatzingán no tuvo 

vigencia, más cierto es que: la importancia de dicho documento radica 

basicamente en dos razones: 

a) La primera, porqúe es el primer documento conslílucíonal 

creado en Ja mentalidad de Jos Novohispanos, sin negar que contaban con 

antecedentes de otras ConsUtuciones,·. pero adaptándola a las circunstancias y 

necesidades de su época, y quizá con una trascendencia más allá de su tiempo. 

b) La segunda; porque ~s también el primer documento donde se 

desconoce·públicanie~te~I mbnarca hispano y el hecho de gobernar en nombre 
de Femando VIJ. . .. .. .· . . . 

(2) Cfr. Tena Ramírez, Felipe. Leyes Fundamentales de México. Op Cit. supra nola (1) p. 29. 
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Así lo manifestó Rayón, en el Congreso que se llevó a cabo el 6 

de noviembre de 1813: "A un reino conquistado le es licito reconquistarse Y a un 

reino obediente le es lícito no obedecer a un Rey, cuando es gravoso en sus 

leyes"(3). 

A continuación se analizará el Decreto Constitucional para la 

Libertad de ta América Mexicana, sancionado en Apatzingán el 22 de octubre de 

1814, en lo referente a la facultad discrecional del Ejecutivo Federal. 

Como una nota adicional al presente análisis, es importante 

destacar que ésta Constitución mexicana habla, por primera vez, de la división 

de poderes de todo Estado moderno, conformado bajo el modelo 

Rousseauniano. Así, el capítulo ll:"Oe la Soberanía", en el artículo 12 señala: 

"Estos tres poderes, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, no.deben ejercerse ni por 

una sola persona ni por una sola corporación". Esto es una nota importante al 

reflexionar sobre la facultad discrecional que la Constitución le otorga al Poder 

Ejecutivo. 

CAPITULO XII. DE LA AUTORIDAD DEL SUPRÉMO GOBIE
0

RNÓ . 
•,. - ,- '· - '' ~., 

A manera de· ir;form~i:Íón, el Supremo Gobierno del que habla este 
,, .. . •.·.v;.· ·.- "".••'•\'."• '>'"• 

requisitos del artr¿G10 s2; es c:iecii", dUmpifr éon iás disposiciones obligadas para 
- ,. ' \, •. , • ; . •• ;.- '. -.~- i -·-· :.· • •. -

ser Diputado, las cuále~son:';sérCÍudadano en-ejercicio de sus derechos, tener 

30 años cumpl}dos ~I inome,ntc(de la designación, patriotismo acreditado con 

servicios positivos. 

(3) crr. Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de MéKlco. Op Cit. supra nota (1) p. 28. 
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Estos tres individuos, serán iguales en autoridad y se alternarán 

por cutrimestre en la Presidencia. 

"Al Supremo Gobierno tocó privativamente: 

ARTICULO 160: Organizar los ejércitos y milicias nacionales. Formar planes de 

operación, mandar ejecutarlos, distribuir y mover la fuerza armada, a excepción 

de la que se halle bajo el mando del Supremo Congreso, con arreglo al articulo 

47; y tomar cuantas medidas estime conducentes, ya sea para asegurar la 

tranquilidad interior del Estado o bien para promover su defensa exterior; todo 

sin necesidad de avisar previamente al Congreso, a quien dará noticia e11 

tiempo oprtuno". 

Además de la facultad de organizar y de formar planes 

estratégicos y ejecutarlos, tiene la' facultad discrecional de tornar todas las 

medidas necesarias que estime con.ducentes y oportunas para la protección y 

seguridad interior y exterior de la América Mexicana, sin requerir de la 

autorización previa del Congreso. por lo urgente que pueda suceder a la 

seguridad; sin embargo, deber;í'infórhiarlo en tiempo oportuno. 

Es claro qu~·.:e:ie alrculo otorgue la facultad discrecional al 

Supremo Gobierno, ya qJJ ~i~'1~~i~i~d~r no puede preveer cuando haya un 
' ;._,, .. ...._.,; ···,_¡·'·" 

peligro real e inminente., por !Oque corresponde al Supremo Gobierno decidir si 

actua o no, depery~i~ri~~ de_I~ ~~oAu;,id~d y conveniencia de la situación que 

se presente. Est1/ inism~ ~rti~ul~ seiiá1a como limitante de su actuación la de 

informar al Congre~~ ~n su ~~~p~étivo momento. 
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"No podrá el Supremo Gobierno: 

ARTICULO 168: Mandar personalmente en cuerpo, ni por alguno de sus 

individuos, ninguna fuerza armada, a no ser en circunstancias . muy 

extraordinarias y entonces deberá proceder la aprobación del Congreso". 

A contrario sensu, el Supremo Gobierno tiene la facultad 

discrecional de mandar personalmente o por medio de individuo de su confianza 

la fuerza armada, cuando considere que es oportuno y conveniente y siempre 

por circunstancias extraordinarias o más bien muy extraordinarias, que puede 

pensarse que no se dén. 

Sin embargo, si se presentara una circunstancia que pudiera 

poner en peligro la seguridad y soberanía del país, para mandar personalmente 

o por alguno de sus individuos, deberá proceder a la aprobación del Congreso. 

Es de hacer notar que éste artículo otorga la facultad discrecional 

ai Supremo Gobierno pero con una limilante, la aprobación del Congreso y si 

por facultad discrecional entendemos "la libre apreciación dejada a la 

Administración para decidir lo que es oportuno hacer o no hacer'' (4), procede 

preguntarnos si la autorización del Congreso desrvirtua o no la naturaleza de la 

facultad discrecional; pero, si bien es cierto que el mismo precepto 

constitucional establece la previa aprobación del Congreso, más cierto es que 

dicha facultad no se desvirtua, toda vez que el contenido y límites que le dé el 

Poder Ejecutivo a su actuación se deja a su libre apreciación. 

(4) Fraga, Gabino. DerechoAdmlnlstraUvo. Ed. Porrúa, México, 1990, pp.100y101. 
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Dentro del análisis de éste documento constitucional, hasta 

nuestro saber, hemos concluido el estudio de la discrecionalidad del Supremo 

Gobierno, lo que manifiesta un control muy amplio del Supremo Congreso que 

no deja actuar al Gobierno libremente ni poder decidir sí actua o no dentro del 

marco jurídico. 
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111.· CONSTITUCION FEDERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. 

El primero de abril de 1824, el Congreso comenzó a discutir el 

proyecto de Constitución Federativa de los Estado Unidos Mexicanos, proyecto 

que fue aprobado el 3 de octubre del mismo año, firmado el 4 de octubre de 

1824 y publicado al día siguiente por el Ejecutivo. 

TITULO IV: DEL SUPREMO PODER EJECUTIVO DE LA FEDERACION. 

Sección Cuarta: De las atribuciones del Presidente y restricciones de sus 

facultades. 

"Fracción X: Disponer de la fuerza armada permanente de mar y tierra, y de la 

milicia activa, para la seguridad interior y defensa exterior de la Federación''. 

En la seguridad interior y defensa exterior de la Federación, el 

Ejecutivo tiene la facultad discrecional de disponer de la fuerza armada de mar 

y tierr!'I y de la milicia activa. El Diccionario de la lengua española "Larousse", 

define el concepto milicia como "gente armada que no forma parte del ejército 

activo y es una fuerza auxiliar'' o bien como "cuerpo de organización militar 

auxiliar"(S). 

Asipues; el legislador otorga tal facultad al Presidente ya que no 

puede predecir los peligr~s exisÍentes en el inlerior o el exterior del territorio de 

la Federación; y ~s.~ntónces éuando el Ejecutivo hará una apreciación de la 

situación y finalmente decidirá si actua o no. 

(5) García Pelayo y Gross, Ramón. Pequeño Larousse Ilustrado, Ediciones Larousse, México, 
1991, p. 683 
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"Fracción XI.- Disponer de la milicia local para los mismos objetos, aunque para 

usar de ella fuera de sus respectivos Estados o territorios, obtendrá 

previamente consentimiento del Congreso General, quien calificará la fuerza 

necesaria; y no estando éste reunido, el Consejo de Gobierno prestará el 

consentimiento y hará la expresada calificación". 

El presidente tiene la facultad discrecional de disponer de la 

milicia local, lo que dá a entender que también existe una milicia federal 

contemplada en la fracción anterior y para los mismos objetos, siempre y 

cuando sean usados dentro de los Estados o territorios a los cuales 

pertenezcan, de lo contrario, actuarán previo consentimiento del Congreso 

General. y, en su ausencia, hará el Consejo de Gobierno la calificación. 

"Fracción XVII: Convocar al Congres·o para cesiones exlraordinarias en el caso 

que lo crea conveniente, y lo acuerden así las dos terceras partes de los 

individuos presentes del Consejo de Gobierno". 

El Presidente tiene la dÍscrecionalidad d~ convocar al Congreso en 

sesión extraordinaria en caso de urgencia para discutir y, en su caso, aprobar 

iniciativas de ley a cargo del Ejecutivo, todo ello con fundamento en el articulo 

52 que establece: "Se tendrán como iniciativas de ley o decreto:1º Las 
. . . 

propocisi~ne~ que el Presidente de los E.stad~s Unidos Mexicanos tuviere por 

convenientes ·al bien ·de la· sociedád y como tales las recomendaciones 

precisamÉmte a la Cámara de fliputad~s" ... ·_ 
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Es por tanto que el Ejecutivo deberá hacer el análisis y apreciar si 

es oportuno y conveniente una iniciativa de ley para el bien de !a sociedad. 

"Artículo 112: Las restricciones de las facultades del Presidente son las 

siguientes: 

Fracción 11: No podrá el Presidente privar a ninguno de su libertad, ni imponerle 

pena alguna; pero, cuando lo exija el bien y seguridad de la Federación, podrá 

arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas, en el término de cuarenta y 

ocho horas, a disposición del Tribunal o Juez competente". 

El Ejecutivo tiene la facultad discrecional de arrestar a todo aquel 

que ponga en peligro el bien y la seguridad de la Federación. 

Es de hacer notar, que esta fracción habla de arresto, y 

efectivamente la autoridad administartiva está facultada para llevar a cabo 

arrestos administrativos y no órdenes de detención que sólo un Juez puede 

librar -;in cqntra de individuos que cometen un delito tipificado en la ley de la 

materia. 

Al respecto, hablan los artículos 150 y 151 comprendidos en el 

Titulo V: "Del poder Judicial de la Federación", sección séptima. 

"Articulo 150: Nadie puede ser detenido sin que haya semi-plena prueba o 

indicio de que es delincuente". 

"Artículo 151: Ninguno será detenido solamente por indicios más de setenta 

horas" .. 
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"Fracción 111.- El Presidente no podrá ocupar la propiedad de ningún particular ni 

corporación, ni turbarle en la posesión, uso o aprovechamiento de ella; y si en 

algún caso fuere necesario, para un objeto de conocida utilidad general, tomar 

la propiedad de un particular o corporación no lo podrá hacer sin previa 

aprobación del Senado y en sus rescesos, del Consejo de Gobierno, 

indemnizando siempre a la parte interesada a juicio de hombres buenos 

elegidos por ella y el Gobierno". 

Siempre que exista una utilidad general, el Presidente podrá 

ocupar la propiedad de un particular o corporación, o bien turbarle en el uso o 

aprovechamiento de la misma o bien interrumpir en la posesión que de hecho 

tengan los mismos. 

La discrecionalidad consistirá en determinar si existe o no una 

utilidad general y actuar de manera oportuna y conveniente. 

En esta fracción, resalta nuevamente la previa aprobación por 

parte del Senado y, en sus rescesos, del Consejo de Gobierno con lo que no se 

desvirtuaria la naturaleza de la facultad discrecional, tal y como quedó señalado 

el hojas nateriores 

Por último habla esta fracción de que debe haber indeminización, 

sin especificar si ésta es previa o po;ierior o bien al momento de la ocupación · 

de la propiedad. 
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Con esta última f;acción, hemos concluido con los antecedentes 

de la facultad discrecional contenidos en la Constitución de 1824, pasando 

ahora, a analizar los antecedentes de la Constitución de 1836. 
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IV.• CONSTITUCION DE 1836. 

A esta Constitución se le conoce también como la Constitución de 

las Siete Leyes, ya que la Nueva ley Fundamental se dividió en siete estatutos. 

Esta Constitución fue terminada por el Congreso el 6 de diciembre 

de 1835, aprobada el 21 del mismo mes y año por el Congreso. 

LEYES CONSTITUCIONALES 

"PRIMERA: Derechos y obligaciones de los mexicanos y habitantes de la 

República". 

"Articulo segundo: Son derechos del mexicano: 

Fracción 111.- No poder ser privado de su propiedad, ni del libre uso y 

aprovechamiento de ella en todo ni en parte. Cuando algún objeto de general y 

pública utilidad exija lo contrario, podrá verificarse la privación, si tal 

circunstancia fuere calificada por el Presidente y sus cuatro Ministros en la 

capital, por. el Gobierno y la Junta Departamental en lcis Departamentos y el 

dueño. sea corporación eclesiástica o secular, sea individuo particular 

previamente indemnizado a tasación de dos peritos, nombrados el uno de ellos 

por él y según.las leyes el tercero en discordia, caso de haberla. 

La calificación dicha, podrá ser reclamada por el interesado ante la 

Suprema Corte·de Jústicia en la capital y en los Departamentos ante el superior 

Tribunal respectivo". 
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Para los fines del presente trabajo, nos interesa ünicamente la 

facultad discrecional del Ejecutivo para privar, en todo o en parte, la propiedad y 

el libre uso y aprovechamiento a las corporaciones eclesiásticas o seculares, o 

sea también a los individuos particulares. 

El Presidente junto con sus cuatro Ministros harán la calificación 

siempre y cuando sea objeto de general y pública utilidad. 

Los cuatro Ministros a los que se refiere, tienen su fundamento en 

la Cuarta ley Constitucional, y en uno de sus subtítulos que habla del Ministerio, 

que en su artículo 28 establece·:"Para el despacho de asuntos de Gobierno, 

habrá cuatro Ministros: uno de lo interior, otro de relaciones exteriores, otro de 

Hacienda y otro de Guerra y Marina". 

La Facultad Discrecional del Ejecutivo consiste en determinar si es 

oportuno o conveniente el privar de la propiedad y siempre por algún objeto de 

genera] y pública utilidad, previa indeminización la cual será hecha por peritos. 

Por último la calificación que haga el Ejecutivo podrá ser 

reclamada por el interesado ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación, y 

dicho reclamo suspende la ejecución del acto hasta su fallo. 

SEGUNDA 

"Organización de un Supremo Poder,CÓnsérvador. 

Artículo 12: Las atribuciones de esie Supremo Po~er, son las siguientes:" 
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El Supremo Poder Conservador de que habla éste articulo está 

fundamentado en el artículo primero de ésta Segunda Ley: "Habrá un Supremo 

Poder Conservador que se depositará en cinco individuos ... " 

"Fracción VI: Suspender hasta por dos meses (a lo más) las sesiones del 

Congreso General, o resolver se llame a ellas a ros suplentes, por igual término, 

cuando convenga al bien público y lo exite para ello el Supremo Poder 

Ejecutivo". 

La Facultad Discrecional por parte del Ejecutivo consiste 

precisamente en el análisis que haga de si es oportuno o conveniente 

suspender al Congreso General o bien llamar a los suplentes cuando con ello 

convenga al bien público. 

La excitación o iniciativa que le dá este artículo al Ejecutivo, se 

fundamenta con el artículo 14 que dice:" Toda declaración que haga el Supremo 

Poder Conservador, toda resolución que tome, no siendo de las especificadas 

en el artículo 12 y aunque sea de ellas, si la toma por si y sin la excitación que 

respectivamente se exige para cada uno en dicho artículo, es nula y de ningún 

valor". 

Como se puede observar dicha iniciativa del Ejecutivo, es requisito 

indispensable para que el Supremo Poder Conservador pueda decidir, por lo 

que es discrecional del Ejecutivo la iniciativa dependiendo si conviene o no al 

bien público. 

TERCERA. 

De la formación de las leyes. 
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"Artícuío 26: Corresponde la iniciativa de las leyes: 

1.-AI Supremo Poder Ejecutivo y a los Diputados en todas la materias". 

Es importante destacar que el Supremo Poder Ejecutivo tiene la 

facultad de iniciar leyes. Este Supremo Poder Ejecutivo esta depositado en un 

Supremo Magistrado denominado Presidente de la República, institución 

regulada en la Ley Cuarta que trata de la "Organización del Supremo Poder 

Ejecutivo" y del que habla el articulo primero: "El ejercicio del Poder Ejecutivo se 

deposita en un supremo Magistrado, que se le denominará Presidente de la 

República ... " 

Ahora bien, la facultad de iniciar leyes por parte del Presidente 

¿es una facultad discrecional o no lo es?. Si se piensa que sí es, ésta radicaría 

en el hecho de que si el Ejecutivo considerara.que es oportuno o conveniente la . ,._ .. -.- .... ,-.. · .. 
iniciativa de una ley, para su discu~iÓn ypo~_lble aprobación, siempre que se 

satisfaQa o .se responda a la probÍ~Táti;;a):irÍdica susciiada en el momento y 

que ningún ordenamientri )u;íctiC:O pue'ciEI' prever, se afirmaría iuego entonces 

que si existe facultad disi:;¡c;i~n~C · .. · .. •' '•. · 
:~·t'._.- :.~·.·-:·; -- -.':· 

. ·"··.·· 
. 

Si lo anterior es válido, 'esta sería la más amplia de las facultades 
• - , ••• '»~ 

discrecionales que tendíi~ el EjecutivÓ.' · • " · · · 

Asimismo, tenélrra. qué -estar' ciirigi~~'.'a1 ~.~e~ Gobier~o del .la 

Nación, según ICÍ estab.lece el articulc:/17 fracéión li dé laLéy Cu~~á -f~titulai:fa 
- - "' . . ...... ·, .. .'.' ~.:,:_ '-. ;- : ... ~ •.;. ·- ~ " ' .- . '•. ' -

"Organización del Supremo Poder EjeÓutivo''.que sé~ala:'.'. Iniciar todas las leyes 
; ·:- ·. "-- ··: ·, .,, · .. r; .. -·, .· - . • , -

y decretos que estime convenientes, de acuerdo con el ; consejo :iiára el buen 

gobierno de la Nación". 
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CUARTA. 

ORGANIZACION DEL SUPREMO PODER EJECUTIVO. 

"Artículo 15: Son atribuciones del Presidente de la República: 

Fracción XVII: Disponer de la fuerza armada de mar y tierra para la seguridad 

interior y defensa exterior". 

El Ejecutivo tendrá la facultad discrecional de disponer de la 

armada de mar y tierra cuando exista un peligro real e inminente en contra del 

territorio o la soberania del país. 

El Ejecutivo decidirá si es o no oportuno y conveniente disponer de 

dichas fuerzas, ya por una amenaza en el interior que ponga en peligro la 

seguridad o bien para la defensa del exterior que atente contra su soberanía. 

"Artículo 18: No podrá el Presidente de la República: 

Fracción 11.- Privar a nadie de su libertad, ni imponerle por sí pena alguna; pero, 

cuando lo exija el bien o la seguridad pública, podrá arrestar a los que fueren 

sospechosos debiendo ponerlos a disposición del Tribunal o Juez competente a 

los tres días a mas tardar". 

. ',' 

Esta fracción establece la facultad ·discrecional consistente en el .,.,, 

arresto a todo aquel que fuere so~péchos,o.y'ponga en peligro ta seguridad 

pública. El Ejecutivo deberá analizar·si es oportuno o conveniente el decretar o 

no . el arresto a ,¿do sospecho, siempre y. cu~ndo se ponga en peligro la 

seguridad pública y con la obligación de poner!~ á disposición de un Tribunal o 
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Juez competente en el término de tres días, a fin de que se le siga un juicio ante 

una Autoridad Jurisdiccional competente. 

"Fracción 111.- Ocupar la propiedad de ninguna persona ni corporación, sino en 

el caso y con los requisitos que detalla el párrafo tercero del articulo segundo 

de la Primera Ley Constitucional". 

A fin de evitar repeticiones innecesarias en el desarrollo del 

presente estudio y toda vez que se realizó el comentario relativo a esta fracción 

con anterioridad, invito al lector a que se remita a la página 12, parte final; así 

como a la página 13 párrafos del P.rimero al quinto. 

SEPTIMA. 

VARIACIONES DE LAS LEYES CONSTITUCIONALES. 

"En las variaciones que pasado ese periodo se intenten hacer en ellos, se 

observarán indispensablemente los requisitos prevenidos en el artículo 12, 

párrafo ~O de_ la Segunda Ley Constitucional, en el artículo 26 párrafo primero y 

tercero, en los artículos 28, 29 y 38 de la Tercera Ley Constitucional, y en el 

articulo 17, párrafo segundo de la Cuarta Ley". 

En primer lugar, el periodo al que se refiere el articulo anterior lo 

especifica el artículo primero de ésta Séptima Ley que dice: "En. seis años, 

contados desde la publicación de esta Constitución, no se podrá hacer 

alteración en ninguno de sus artículos". 
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El artículo 12, párrafo décimo da la Segunda Ley Constitucional. 

establece las atribuciones del .Supremo Poder y en su fracción X establece:"EI 

dar o negar la sanción a las ~rmas de la Constitución que acordare el 

Congreso, previas las iniciativa~,, y en el modo y forma que establece la Ley 

Constitucional respectiva". 

Apartado que para el. efecto del presente trabajo no se estudiará 

por no ser objeto del mismo. 

Respecto del artícul<e26, párrafo primero y tercero, en los artículos 

28, 29 y 38 de Ja Tercera Ley Constitucional dicen: 

"De la formación de las leyes. 

Artículo 26: Corresponde la iniciativa de las leyes: 

1.- Al Supremq Poder Ejecutivo y a los Díputados en todas las 

materias. 

11.- A la Suprema rCorte de Justicia, en lo relativo a la 

administración de su ramo. 

111.- A las Juntas Qlpartamentales en las relativas a impuestos, 

educación pública, industria, cofll13rcio, administración municipal y variaciones 

constitucionales". 

La fracción 1 fue comentada en su oportunidad; sin embargo, esta 

fracción y la fracción 11 del artículQJ117 otorgan al Ejecutivo la facultad de iniciar 

leyes asi como de hacer variaci~es a la Constitución según lo establece el 

artículo segundo de la Ley Sépljtna Constitucional y si se sigue un mismo 

razonamiento, es facultad discrer;iij¡nal del Ejecutivo iniciar las variaciones que 

crea oportunas o convenientes p;;i~ el buen gobierno de la Nación. 

22 



El artículo 26 de la Tercera Ley Constitucional dice: "Cuando el 

Supremo Poder Ejecutivo o los diputados iniciaren leyes sobre materias en que 

concede iniciativa el artículo 26 a la Suprema Corte de Justicia y Juntas 

Departamentales, se oirá el dictámen respectivo de aquella y de la mayoría de 

éstas, antes de tomar en consideración la iniciativa". 

El Ejecutivo y los diputados pueden hacer toda clase de iniciativas; 

sin embargo, como lo establece este artículo, tendrán que oir el dictamen de la 

Suprema Corte de Justicia antes de tomarlas en consideración; asimismo, las 

. Juntas Departamentales tendrán que oír el dictamen de la mayoría de dichas . 

Juntas antes de tomarla en consideración. Por lo que la facultad discrecional de 

iniciar leyes por parte del Ejecutivo se ve restringida por la Suprema Corte y. 

Juntas Departamentales, pero sólo en las materias que les concede el mismo 

artículo 26. 

En lo que se refiere al artículo 29 dice:"No podrán dejarse de 

tomar en consideración las iniciativas de los Poderes Ejecutivo y Judicial, ni 

aquellas en que convengan la mayor parte de las Juntas. Departamentales. Las 

demás se tomarán o no en consideración; según la calificare la Cámara, oido el 

dictamen de una comisión de nueve diputados que eligirá en su totalidad cada 

año y se denominará de Peticiones." 

Este artículo, para los fines del presente trabajo, no es objeto de_ 

mayores explicaciones; sin embargo, es necesario transcribir los artículos 

señalados a fin d~ no dejar lagunas en la medida de lo posible ... 
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Por último el articulo 38 dice:" El proyecto de Ley o decreto 

desechado, o no sancionado, según los artículos 33, 36 y 37, no podrá volverse 

a proponer en el Congreso, no tratarse allí de él, hasta que se haya renovado la 

Cámara de Diputados en su mitad, como prescribe el articulo. Las variaciones 

de Constitución que no sancionare el Supremo Poder Conservador, sí renovada 

la Camara de Diputados en su mitad, insistiere en su iniciativa de ellas la mayor 

parte de las Juntas Departamentales, y en la aprobación las dos terceras de los 

miembros presentes de una y otra Cámara, no pasarán de nuevo a la sanción y 

se publicaran sin ella". 

Estos son los requisitos sin los cuales no se podrá hacer variación 

alguna a la Constitución. 

Realmente, lo que nos interesa es el articulo 17 fracción 11 de la 

Cuarta Ley, y que fue comentado con anterioridad; sin embargo, es importante 

decir que éste artículo le otorga la más amplia de las facultades discrecionales 

al Ejecutivo, la de iniciar leyes y decretos convenientes, así como el de iniciar 

variaciones a la Constitución pero siempre para el buen gobierno de la Nación. 

·Con lo anterior, hemos concluido el análisis de las leyes 

Conslitucionales de 1836, pasando ahora al estudio de las Bases Orgánicas de 

1843. 
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V.- LAS BASES ORGANICAS DE 1843. 

"El 23 de diciembre de 1842, el Presidente de la República D. 

Nicolás Bravo hizo la designación de los ochenta Notables, que integraron la 

Junta Nacional Legislativa que debía elaborar las Bases Constiíucionales. Las 

Bases de Organización Política de la República Mexicana, fueron sa.ncionadas 

por Antonio López de Santa Anna (quien ya había reasumido la Presidencia) el 

12 de junio de 1843 y publicadas el catorce del mismo mes y año"(6}. 

TITULO IV: PODER LEGISLATIVO. 

FORMACION DE LAS LEYES. 

"Artículo 53: Corresponde la iniciativa de las leyes: al Presidente de la 

· República, a los Diputados, a las Asambleas Departamentales en todas sus 

materias, y a la Suprema Corte de Justicia en lo relativo a la administración de 

su ramo". 

Este articulo, otorga la facultad discrecional al Ejecutivo de iniciar 

toda clase de leyes en todas las materias y to importante a destacar en el mismo 

es la interrogante de si esta facultad es o no discrecional. 

Como quedó establecido e.n la.s páginas anteriores de este 

estudio, relativas a la Tercera Ley Constitucional en su artículo 26 (De la 

iniciativa de las leyes), si el Ejecutivo considerara que es oportuno o 

conveniente la iniciativa de alguna ley, si con ellos se satisface o bien se dá 

respuesta a ta problemática jurídica suscilada en el momento, y que ningún 

ordenamiento jurídico político puede establecerlo, definitivamente se afirmaría 

que si existe facultad discrecional. 

(6) Cfr. Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México, Op. Cit. supra nota (1) p. 413 
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Este es el único artículo de esta Constitución que otorga la 

facultad discrecional al Ejecutivo. 

DE LAS ATRIBUCIONES Y RESTRICCIONES DEL CONGRESO. 

"Articulo 66.- Son facultades del Congreso: 

XI.- Decretar la guerra por iniciativa del Presidente: aprobar los 

convenios y tratados y paz, y dar reglas para conceder patentes de corso". 

Esta fracción concede la facultad discrecional al Presidente de dar 

iniciativa de guerra si considera que es oportuno o conveniente según el 

análisis que de ello haga y siempre y cuando se ponga en peligro real, grave e 

inminente la soberanía exterior de la Nación. 

Sin embargo, quien decreta la guerra es el Congreso como una de 

sus facultades, por iniciativa del Presidente. 

TITULO V: Poder Ejecutivo. 

"Artículo 87. Corresponde al Presidente de la República: 

V.- Decretar que se convoque al Congreso a sesiones 

extraordinarias, designando los únicos asuntos de que deberá ocuparse". 
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El Ejecutivo tiene la facultad discrecional da convocar al Congreso 

a sesiones extraordinarias, cuando del previo análisis que haga crea que es 

oportuno o conveniente convocarlo para tratar de algún negocio de suma 

importancia. Así lo manifiesta el articulo 48, "Sólo será convocado el Congreso 

a sesiones extraordinarias cuando lo exija algún negocio urgente". 

"XXIII.- Conceder cartas de naturalización". 

Esta es una facultad discrecional del Ejecutivo, la de conceder o 

no cartas de naturalización a los extranjeros que quieren adquirir la 

nacionalidad mexicana; sin embargo deberán de reunir todos ros requisitos que 

establece la Ley de la materia y después queda a ra discrecionalidad del 

Ejecutivo otorgala o no si no lo considera conveniente. 

"XXN. Expeler de la República á ros extranjeros no naturalizados, perniciosos a 

ella". 

El Presidente tiene la facultad discrecional de expulsar a todo 

extranjero que no siendo naturalizado sea pernicioso para la República. El 

Ejecutivo hará el estudio de si es oportuno y conveniente el expulsar del 

territorio a los que el considere perjudiciales a la República, facultad de lo más 

amplia ya que no se determina el daño que puedan causar a la República, sino 

que unicamente.se determina si la perjudican, lo cual puede ocacionarse de 

muchas formas. 

"XXVI.- Conceder indultos particulares de la pena capital, en los casos y las 

condiciones que disponga la Ley". 
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Esta fracción concede al Ejecutivo la facultad discrecional de 

indultar la pena capital en forma particular a los reos merecedores de ella, 

siempre y cuando cumpla con los requisitos que la ley de la materia establecen 

para así poder emitir un juicio favorable, es decir, considerar si es conveniente u 

oportuno conceder el indulto. 

Realmente los requisitos de lay que establecen estas fracciones y 

muchas otras fracciones en los textos constitucionales no interesan al análisis 

del presente trabajo, porque aún en los casos y cumpliendo las condiciones 

seftaladas en las leyes ordinarias, es facultad Discrecional del Ejecutivo otorgar 

o no lo solicitado, salvo en los casos donde se diga "Si se cumple con los 

requisitos establecidos en las leyes secundarias de las diferentes materias de 

que tratan los textos constitucionales", el Ejecutivo deberá estarse a lo 

ordenado por la Ley; luego entonces hat:laremos de un acto reglado o 

vinculado. 

"Fracción XXVII.- Conceder privilegios exclusivos conforme a las leyes, a los 

inventores, introductores, o perfeccionadores de algún arte o industria útil a la 

Nación". 

El Ejecutivo tiene la facultad discrecional de conceder los pedidos 

exclusivos siempre y cuando se reúnan los requisitos establecidos en la ley de 

la materia. El Ejecutivo hará el análisis de si es oportuno y conveniente 

conceder los privilegios, siempre que sean útiles a la Nación, y en esto radica la 

facultad discrecional del Presidente. 
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Con lo antetior, se concluye el análisis de les Bases Orgánicas de 

1843 y siguiendo el orden cronológico establecido en el presente capitulo se 

continuará con el estudio del Ad.a de Reforma de 1847. 
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VI.· ACTA DE REFORMA DE 18'7 

El Acta de Reforma terminó de discutirse el 17 de mayo, fue jurada 

el 21 y publicada el 22 de mayo de 1847. 

La Comisión de constitución que se formó para discutir si se hacía 

una nueva Constitución o si solamente se reformaba la Constitución de 1824, 

resuelve lo siguiente: "Se declara que el pacto de Federación celebrado por los 

Estados Unidos Mexicanos en 1624, es la única Constitución legítima del país, 

cuya observancia y cumplimiento obliga estrictamente a los actuales supremos 

Poderes de la Unión, en los Estados y a cada uno de los habitantes de la 

República, mientras no se publiquen todas las formas que determine el presente 

Congreso."(7) 

Lo que realmente se hizo fue reformar la Constitución de 1824, 

tanto en si.¡ parte dogmática como en su parte orgániea y de una manera 

general, sin ser materia del presente estudio. 

Cabe aclarar, que del análisis que se hizo no se encontraron 

fundamentos constitucionales de la facultad discrecional en las Actas de 

Reforma de 1847, por lo que se pasará al desarrollo del t~ma referente a la 

Constitución de 1857. 

(7) Cfr. Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México, Op. Cit. supra nola (1) p.p.442 

y443 
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VI.- CONSTITUCION DE 1857. 

La constitución de 1857 fue jurada el 5 de febrero y promulgada el 

11 de marzo del mismo año. 

A continuación se dará incio al análisis de las facultades 

discrecionales contenidas en los artículos de este ordenamiento. 

ARTICULO 4°.- "Todo hombre es libre para abrazar la profesión, industria o 

trabajo que le acomode, siendo útil y honesto, y para a¡:irovecharse de sus 

productos. Ni uno ni otro se le podrá impedir, sino por sentencia judicial cuando 

ataque los derechos de terceros, ó por resolución gubernativa, dictada en los 

términos que marque la Ley, cuando ofenda los de la sociedad". 

Como se puede apreciar de la lectura del artículo anterior, la 

Administración hará una apreciación de si la profesión, industria o trabajo que 

desempeñan los particulares ofenden o no a la sociedad, siguiendo los 

lineamienlos que marque la ley que regula la Materia de Profesiones. 

ARTICULO 6°.- "La manifestación de las ideas no puede ser objeto de ninguna 

inquisición judicial ó administrativa, sino en el caso de que ataque la moral, los 

derechos de tercero, prov0que algÚn crimen ó delito, ó perturbe el órden 

público". 
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Existe facultad discrecional por parte de la Autoridad 

Administrativa al determinar si dichas ideas atacan a la moral o no, los derechos 

de terceros o si con ellos se provoca algún crimen o delito y, en el último de ·1os 

casos, si·· perturba el orden público, concepto este último, que la propia 

Administración deberá definir. 

ARTICULO 27.- "La propiedad de las personas _no puede ser ocupada sin su 

consentimiento, sino por causa de utilidad pública y previa indemnización. La 

Ley determinará la Autoridad que deba hacer la expropiación y los requisitos 

con que ésta haya de verificarse". 

Es importante destacar que la facultad discrecional radica en el 

estudio de la oportunidad y conveniencia que haga la Administración de la 

utilidad pública que generará dicha expropiación y sin con ello se satisfacen 

intereses generales, y simpre previa indemnización a la misma. 

ARTICULO 29.- "En casos de invasión, perturbación grave de la paz pública ó 

cualquiera otros que pongan á la socieaad en grave peligro ó conflicto, 

solamente el Presidente de la República, de acuerdo con el Consejo de 

Ministros y con aprobación del Congreso de la Union, y, en los rescesos de éste 

de la diputación permanente, puede suspender las garantías otorgadas en esta 

Constitución, con escepción de las que aseguran la vida del hombre; pero 

deberán hacerlo por un tiempo limitado por medio de prevenciones generales y 

sin que la suspensión pueda contraerse á determinado individuo" 
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Como· anteriormente se se~aló y a manera de resumen, 

unicamente el Ejecutivo podrá suspender las garantías personales que concede 

esta Constitución sin más limitaciones que la aprobación que haga el Congreso 

de la Unión o bien de la Diputación Permanente, en su caso, con la excepción 

de las garantías que aseguran la vida del hombre siendo conveniente para los 

intereses de la Nación hacerlo por un tiempo limitado, así como por medio de 

prevenciones generales, es decir, por medio de una ley o decreto con carácter 

general y abstracto. 

ARTICULO 33.- "Son estranjeros los que no posean las calidades determinadas 

en el articulo 30. Tienen derecho a las garantías otorgadas en la Sección 1• , 

Titulo 1° de la presente Constitución, salva en todo caso, la facultad que el 

Gobierno tiene para expeler al estranjero pernicioso ... " 

Las calidades que poseen los mexicanos y a las cuales se refiere 

el articulo 30 son las siguientes: 

ARTICULO 30.- "Son mexicanos: 

1.- Todos los nacidos dentro o fuera del territorio de la República, de padres 

mexicanos. 

11.- Los estranjeros que se naturalicen conforme á la.s'leyes de la Federación. 
\ . . ; 

111.- Los estran)eros que adquieran bienes rai~es en la República 6 tengan hijos 

mexicanos, ·. siempre que no rnanifteste:ri .ia resolución de conservar . su 
' .. ~ ' 

nacionalidad". 

33 



Una vez transcrito el articulo 30, el Gobierno tiene la facultad de 

sacar del país ¡¡_los extranjeros perniciosos a la N_ación pgr lo que la propia 

Administración competente hará el análisis de sí es oportuno y conveniente 

expulsarlo o no, fundando y motivando su acto. 

ARTICULO 65.- "El derecho de inciar leyes compete: 

1.- Al Presidente de la Union. 

11.-A los Diputados al Congreso Federal. 

111.- A las Legislaturas de los Estados." 

Como una prerrogativa discrecional al Ejecutivo, es el de iniciar 

leyes, siguiendo para tales efectos los procedimientos que establece la propia 

Constitución. 

ARTICULO 85 .- "Las facultades y obligaciones del Presidente son las 

siguientes: 

VI.- Disponer de la fuerza armada permanente de mar y tierra para la seguridad 

íntefior y defensa e~terior de la feder~cion.'.' 

. '*> / '• ·. . . ..... . . 
Si el Ejecutivo ~onsidera que _éxistÉt uri peligro re aje inminente a la 

seguridad intedor Y: d~;~nsa e~t~~iri.r".de :ia. N'a'ciór\ di~pOndrá de .la fu~rza 
arma~~ p~rrnan"~~tei'~~ri'i~r Vli~ri;. ·. 

VII.- "Disponer di laguar~la ~aCi6~al p~ra los mismosobjétos,.en Íos términos 

que previene la fracción )(x del articulo 72" 
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En este articulo sei aplican las . mismas disposiciones que en el 

anterior, con excepción de que el Ejecútivo para disponer de la guardia.nacional 

requiere del consenÚ~ie~tod~ÍCongr~siJ.: 
'.· 

, ,\',} ';:o ·,.// 

~-·~: .. ~ 
XV.- "Conceder, confprme á)as .1e/~_s, · i~duUos á los reos. sentenciados por 

Del Ejecutivo dependerá si considera que es conveniente indultar 

a _los reos que llan sido sentenciados por delitos federales. 
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CAPITULOll 

PRINCIPALES CONCEPTOS 

2.1 Servidores Públicos. 

Para dar inicio a este capítulo es importante hacer notar que de la 

revisión realizada a la doctrina de diversos autores (entre los que se puede citar 

a José Antonio García Trevijano Fos, Eduardo García de Enterria, Manuel María 

Diez y Fernando Garrido Falla, entre otros), se desprende que el tema relativo a 

. los Servidores Públicos es poco conocido y estudiado. 

En virtud de lo anterior, en este capítulo serán analizados a fondo 

aquellos autores que sí tratan sobre este tema, mismos que, en el desarrollo de 

este apartado, serán mencionados. 

Es difícil dar una definición de lo que se puede entender por 

Servidor Público; sin embargo, la palabra servidor se atribuye a aquél que sirve 

a otra persona y pÍ'.lblico hace referencia a una colectividad, donde interviene el 

interés g~neral. AsÍ pu~s se puede resumir que un servidor público es aquel que 

sirve a una colectividad y su activiaad es de interés gemir~!. ... 
.. :'·::~ :: .. ~,·~:'.'·. 

Sip; embargo esta definición presenta:'.purífos '.qu~:pu!=Jden 
prestarse a' confusión. Enefecto .. en la mayoría de los';cásÓs ;~:piensa que 

servidor público ~s aquel que está al. servÍ~io d~I Estadó,' siend~ Wé no es así' 
' '. . . _\:_·;:_ .'. _,; ;.,_ ,. --·.-·'-'-- ·~ -.. -- o. _: ___ -.:;:e: --:--.~·,c:··o;.· ·'.:\~;e·: - .''_,;,-,· ··: ' . • ". ·• •. ' , • ·_.; ' 

ya que desde ün punió éie'visia ieleológico, un servid.ar "¡n:Sbiicó es el que está al 

servicio, de una coÍ~cÚvid~d, ~i~ma qu~ e~ la t~o;ía ~lab~rada p~r. Rosseau se 
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le ha denominado pueblo o población, el cual es uno de los elementos· 

integrantes del Estado y sin el mismo éste no puede ser concebi.do en el sentido 

moderno. 

•Carlos :Garéia Oviedo ·en su· libro !'Derecho Administrativo", define 
• • ' ... ·~ 1 ' • • ' " • ' ~ 

ei concepto. de· rÍJncionaÍio y~st~~lec~ que:',•be~Fª ~¡ 'c6~~ept6 ci~ 'iuiléionario· 

de1 de runé:ión:. v iii'acijeiivo ·~e~1i~: coA ~~~ ~;· co~cié~~~Íó~~~Ge fi~0~~ri •en. el 

servicio.del Est~ció, 'de su ~efe;ériéia'atii/ci'rganismo''púbiic6 y qG'e'~um'ple fines· .. 
·' 1 ' :·- ,,. 

de esta naturaleza/Es j:iués Funcionario público el que·'desémpeña rurÍCiones. 

públicas, esto ~~ •. t~ri~io.ne~· m~dia~te las ~~~I~~ ;e~liz:dfe1';Estado •su 

destino"(8). 

Como se puede pbservar; no e~ ta~ s~nciilodeteffi.!!ríárqiie sé 

. entiende· por> un · servidor •' RúbHco .· ya· qúé, '· como Íínterformente quedó 

manifestadcÍ,muchos de 1Ós ddclrinarici~ no coriÍemplan €~ta)Ígu~~. denÍro de 

;,./ __ :_:::(,:.. 

. Resumiendo,' un s.ervido público és aqÍJe1 cÍue siriie. a otra persona, 

y esta persona es la C:olectfvidad, es decir,dos administrados; res~itarid~ que 

este servició siempre será, de interés genérai y nunca pará satisfacer intereses 

particulares. ·· 

(8) García Oviedo, Carlos.'Derecho Administrativo; Madrid;Ed: Llbrerla General de VictorianÓ 
Suárez, 1943, p.275. 
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2.2 CLASES DE SERVIDORES PUBUCOS. 

Una vez analizado el concepto que de servidor pÚblico puede 
·_' .:··. -: ... : 

formularse, a continuación serán estudiados las clases de servid.ores públicos. 

,-:.· 

Anteriormente existía la distinción.• e~tr~ funci~0ario ; público. y. 

empleado público, separación que se hacia· par~ 'detérmiriai: lai( funciones, 

remuneraciones, deberes y obligaciones. y, éfr 9inera1; la'.rel~ci6n ·'quéº existía. 
·'~-~~!'.'· ~j:\.: :<. ~· 

•. i ·-:,.~~·-,.' ,;_,- .. "l.~(:,.~ <<: ; · .. 
:·.": ·-.-~·~~~~-~~-~ :j_~:;:. ~, ···~-.' 

entre éstos y el Estado. 

A· manera de antece~39te"de'l~'.cji~ti~dón.qu7 ~e ti.acf~·~e los 

servidores públicos, el Maestro Gabi~o Fr~~<i~xpdi,~ ~~·~ ~~ri-¿de ¿;iteri~s qu~ 
• '.:~· ':· ·:?o~·-·:;.;·.-::···,;~ _,· .. l_,~,~- '!·;·~,/ :";~·;.:.'.'~'.·-,;.:···,-~;,,_····"·" 

servian para tal distinción. cóntin'uaci~ji y én for111a ~reve se expondrán los 

citados criterios: .. · ·· · . .. . . " .:·o> . )••.- ··.:.;.: · 

1\e;',,m,, ,~;,:,~lffi ,,!":: ~ O:;,~~;~g, '' 
duración.del erTip1ecrc\u1?sedeséfl1peñ~;enré1idón•a 1b8uate1 M~e~tro Frag~ 

~ _. -.. ·/,, ·.-· ... ,..··.--,'..-,.-:·.:,:.~,i_· .. ·:.,,.-,,:>_¡·_·.' ---~~,«,:.:;::::-~.(;<,." ~~·-"· ', .. -... : · .. ;, .. '. 

dice:". que mientras los}~nc¡~nados; "?:cbli~~s son designadósº por . un . tiempo 

determinado, los empleados tienéríUn éarádér permanénte'0:(9)° 
~::·~._,:-___ ¡ ~ : . '" ~ ·-~~.- :º 

-¡ ·::·:-·: 

Este criterio, n~fÜe consid~rado del t~i:lo'correcto.toda vez que no· 

tomaba en consideración que un f~~ci~~ari¿~público ;pudÍeia d~ra/en su cargo 
• '.. <' ,, -. ;; ' • •~;·- ~ _._ ; -- • - - • -·· ---- - ~- ----

el mismo tiempo o aún más, que el. tiempo que d~r~ba un empleado de· base o 
de confianza. 

(9) Cfr. Gabino, Fraga. Derecho Administrativo. Op: Cit. supra nota (4) p. 129. 

38 



2.- En segundo lugar, existió el criterio que tomaba en 

consideración la retribución del trabajador. Este criterio establecía que los 

funcionarios percibían una retribución en forma honorifica a diferencia de los 

empleados quienes siempre contaban con una retribución remunerada. 

De igual forma, este criterio tampoco fue del todo correcto ya que 

pasaba por alto el hecho de que en la práctica se pudieran presentar casos 

contrarios, es 'decir, podían existir funcionarios remunerados y empleados 

honorificas, lo cual dependía de los intereses y necesidades de la propia 

Administración Pública. 

3.- El tercer criterio de distinción hacía referencia a la naturaleza 

de la relación jurídica que vinculaba a los servidores públicos con el Estado, es 

decir, que si la relación era de Derecho Público se estarla hablando de un 

funcionario y, por el contrario, si se trataba de una relación de Derecho Privado, 

se estarla en presencia de un empleado. 

Al igual que los criterios anteriores, este no era un criterio sólido 

de distinción en virtud de que la relación jurídica que existe entre los servidores 

y el Estado es indiscutiblemente una relación de Derecho Público. 

4.- El cuarto criterio era aquel en el que la distinción se basaba en 

las facultades de decidir y ordenar de estos servidores. En efecto, éste 

señalaba que los funcionarios eran aquellos que tienían poder de decidir y 

ordenar, en tanto que los empleados eran meros ejecutores de las 

instrucciones. 
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Sin .embargo, tal y como el Maestro Fraga lo sel'lala, este criterio 

no podía ser aceptado como correcto porque podía ocasionar confusiones entre 

los funcionarios y los empleados con Autoridades y auxiliares; sin embargo, hay 

que aclarar que "mientras que todos los funcionarios son autoridades, no todas 

las autoridades son funciÓnarios" (10) estos es, que pueden existir empléados 

que son autoridades. 

5.- Un quinto criterio de distinción usado era el referente a que el 

funcionario basaba sus facultades en la Constitución o en ta Ley, no así el 

empleado el cual las tenla en los reglamentos. 

Tal distinción, no era en toda forma adecuada ya que el principio 

de legalidad obliga a los órganos de la Administración a fundar sus atribuciones 

en .una ley de carácter material y que, como bien sel\ala el Maestro Fraga, la 

distinción qua se haga desde un punto de vista formal no significa que dichas 

facultades eran diversas a las puramente materiales y, por tanto, no era motivo 

de distinción. 

6.-. El sexto y último criterio seguido, es aquel que. basaba la 

distinción en la representatividad de los diferentes organismos administrativos. 

En efecto, este criterio establecía que el funcionario "supone un encargo 

especial transmitido en principio por la ley, que crea una relación externa que 

dá al titular un carácter representativo, mientras que el segundo sólo supone 

una vinculación interna que hace que su titular sólo concurra a la fonnación de 

la función pública".(11) 

(10) crr. Gablno, Fraga. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) p.130. 
(11) crr. Gablno, Fraga. Derecho Administrativo. Op. Ctt. supra nota (4) p.130 

40 



En mi opinión, considero que este era el mejor criterio para realizar 

la distinción entre funcionarios y empleados .. 

'.. ., . •" ·. ~ - .. -.. -

La distinción que, de servidores públicos se hacia, ya no se aplica: 

actualmente·· sÓ1~··seh~b¡~··ae.:~~~icio;~~··pÚblic~s lo ~U;1 tiene.•sú.•fundamento 
·,+-"> .:1·,:..\-:7:• ).: "/<;- . ,., 

"_·, 
en el articulo iós Cori~títuCionai qúe se~á1á:O 

-··~·:-· :,'_·¡>·{:~~.:', •;;:;::...._~ "·,· .::-·--,,º ::_::.<:. ;·--·· -~'?' 
~;~:,,::.-~·-::.·.!.[,·•.-~-.\~,>.'.,·-'· :;: ;'·; ' ~>~ ·; _,-._ ~:i~-

.:.~~., '~ -. - :· /·,:· ' .. :.~.~:. ~-~~: ··;;<:;;,·: ·:~;· ,_'.':'. 
Art 108.- "Para los~fectos'de'Íás respon~ábiUdades a q~ealucte,.este·título.se 
reputarán co~o.~~Ni~o/~;·:~~~l;¿ci~;EIÓ~.:(\/ : ••• .. · :¡~ ·, . ··~ · .. ·. 

<""-' · •• · •• ·.·.·;.::.·,·.~=.: J{~ . . ·';~·~,.- \---~-~ . : __ ~.;- :·.;-~ - - . 
·- :; . -';:--~-: :; . -

.· .. El. problema q'~~ ~~isi~'c~ii Ía aaUalidad ~~ cúandci el titular no es 
·. '',,~.---, ,_;_,. ·-~·:;_:·;-:~·- .. -';· .. '~ ,.-,1 .. ·,.·:·· ;,.;.·:_ .. ,\-·:.·;·¡,· __ ."·.: 

funcionario 'competente cie i der.eého, .·~in~ qJe'por:a1 &,ntr~~io;•· 'és funcionario 
... · . .-. .. ""--...·' .-- . -· '.·.:· ... -·.:_;:_,: 

compét~nte de'ti~Cifoi. 1~ ·.:~. i, ,)' . .. . >. . ?. ; ' 
~->'·;--. ·, ~'.< .<;;:;-_:. 

¡¡::r~~~e~~;. ~¡ ~~~s;~~ Fr~~a se :~~presa en los siguientes 
''-.!,:~: ._, ·,. - " ;:."-; 

términos: .·"dichos •funcioharios•· .. ir~egula.re~·rio·,pued~;·actuar válidamente en 

nombre:d~I~. f>~~;r.€.(¡bHrrY~~~~~~;c~~ h~n ·ui~~db')i~;~~diciones para que 

adquieran la cornpeÍencia inherente al Cargo, se' ha ádmilido, sin embargo, que 
' ·,, .. ".' .- .. ,.,. ·.·-, .. ,., .. - ' .. ·. - .. -

tratándose·. de: álgúnos. de·. ksi:is; funéionários. irreglllare's' hay que reconocer 

dentro de cierta~ Hmit~ci~~e~ ;a váiide~de ~l.Ís ~~íds, ~u~~ ~I interés público así 

lo exige para dar seguridad a las relaciones juridÍ~as". (12) 

(12) Cfr. Gabino. Fraga. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) p.159. 
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De to anterior, se puede comentar que la realidad pública obliga a 

que ciertos funcionarios. públic6s ·áétuen como funcionarios y representantes de. 

las diversas institucionés; cié ·,~ ~(jf11¡!1istración Pública no habiendo llenado 

todos y cada uno ¡je lo~ ;~etjJ¡'~itos qu~}1a ley señala para adquirir la 
t.-'' 

competencia en el cargo que de tieétío está desempeñando. 
-- ~.<.' . -~·,Jo.<.; :::::.-

- -:·,..'._ 

Sin embargb'y p~~a·ci~~ seku~Í~ad)~ridica a los actos que estos 
••. ' . _-,,. _._ ··: . !•• :> • '.-'. ' .-·. • • '· ~ .::. ' • ' - • - • •• • 

funcionarios realizan,: la' ·práctica _los 0récci,noce. y·· acepta• la, validez. de _las 

funciones queiesíos desempeñan, a'fin de evitar en la medida.delo'posibíé, los 
. ·. ·-·- . . . i-', ... -. -,- ' ' . . _,. ,,__ -·"- ~ -. . . - '" ' ' 

trastornos que eñ. la . .fl.dminis!ÍaÓión Pública estos servidores éctrfanHegar a 

ocasionar si, en su ~asC>, no les fuera reconocida· su represéníati~idád. ·' 
;, '· . . - . ·' ··~ 

Respecto de lo anterior, seria conveniente reá'iizar 'algunos 

comentarios. 

,-,,~ 

En primer lugar, podría parecer que los Juncionaricis de hecho 

fundan . su co-~pet~ricia ~ir contra "de: .1oi''estip~1~d~c por el< articulo 16 . 

Constitucional qüe .señala:" Ñadie puede. sér molestado en su persona; familia, 
--;-.: -~-. l - • . .- . • - -.~ ,: -· 

domicilio, papeles ó' posesiones, sino en ·virtud: de mandamfentó 'escrito de la .. ·--, -· ·-·- - . - .:- ... , ... '' ,·---:.· - - - -

Autoridad competenteqÚ¡; fu~de y moti~~· la ca~sa legal del. procedim_ienÍo". 
'.'_'.:( ,._,_ 

Sin· em~arg~: c~bé . hacer taº•: acíáráción d: q~e este articulo · 
._ - ·.:-._::··~·-:::---<~ ?~ ... ': .: '<"_-· ·.,_,.,, ··;.-" -·: _;_ ._,-.' ·· .. _·. ' ... 

unicamente hace réferenci~ expresa a.t~'compet~nci~' y no a!ia '~ legiÚmicJad. ·-· · .. - -·· . ''. - .. -, - - -. -- .... ,,-_ ., __ 

Lo anterior. se. ve• reforZadopo'rta tesis.susientada por' Ignacio Vál[art~ quien 

considera que el f~n·d;:ci~Í.·~;¡¡¿~Ío_:16,~,~n~tlt~cÍ¿naí.:due ;éa~~fiz~~,s~ ·refie~e 
unicainente a la ~oii\p~ier1ciá. y no ~-- ,~ legitimidaci;7,éon'CeptÓs disiinfos, toda vez 

que una autoridad le9itim~ puede ~er incompetente o ~i~n, ~n·a a~torid~cJ 
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competente puede:ser ilegitima.como es et caso de los servidores de hecho, 

tesis que comparto en su totalidad. 

En lo que ·hace a la autoridad que debe de conocer de la 

fegiltimidad de los funcionarios de hecho y de derecho, Don· Ignacio Vallarta 

comenta que no es competencia del Supremo Poder Judicial conocer de la 

existencia de los poderes, ya que se estaría atentando contra la división de 

poderes. 

El Maestro Fraga trae a colación, en su libro intitulado "Derecho 

Administrativo", las ideas de Don Ignacio · Vallarta en los siguientes 

términos:"aceptar y reconocer cuando m~~~s. C()mo B\J_Íoridades de .hecho a las 

que cada Estado reconoce, pará no lastimar fa sobel'ánía local".(13) · 

Esta~-ideas sÜ~iénidas'y d~sar~iiuad~s por .. ignacio_ vauarta, se 

refieren a la autonorriia,de)6s estados:'sin:embargo;;háce perisar que el 

suprem.ó Poder'-JtÍriséli§:iolla1_Ia'mp~cb 'Íiene\la '.fáculladéde·· ~~~C!é~r ele la 

legitimidad de los servidores públicos de los poderes legislativo y Ejecutivo. 
' - . . ' ',, ~· .. - . .. ·- . .. . . . . ' ,. . .. 

·,: . .'" 

Si bien~s:~iertd qÚe la realid~d ~n ¡;'pr~~tica'ciiaria acepta y 

reconoce a los furi~i6narios de tíebho ~~ra diert~s a~tC>s;' r;;-ás' éierto es que el 
.• -· ,--. - ~ '. .1 ""'·- ¡' .,:_ "; •. : ' - • -. . ' . ' ' , .- - ··.' 

verdadero problema se 2entráién'ciu~ su nomb,:amienio o designación popular 
!;, 

no cumple con los requisito's establecidós por"ias leyes respectivas y, por tanto, 

los administrados pú~d~n a~~ciir ánte una lrisfancia
0 

superior para que conozca y 

resuelva a cerea de I~ legitÍ~id¡¡d'de Ía a~torídad. -

(13) crr. Gabino, Fraga. Der~cho AdminlstraÜvo: op: Cit. supra nota (4) p.160. 
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Aquí sería bueno preguntarse que sucedería si en acuerdo a Jo 

que sostiene Ignacio Vallarta, la Suprema Corte de Justicia de Ja Nación no 

acepta conocer de Ja Jegilitmidad de las autoridades, entonces ¿quién conocería 

de ésta?, ¿sería factible pensar que conocería Ja propia Autoridad que dictó el 

acto?. Si así fuera, esto iria en contra de los principios generales de Derecho, 

toda vez que según aquellos, ninguna autoridad puede ser Juez y parte al 

mismo tiempo. 

De igual forma puede pensarse que en varias ocasiones sea el 

administrado el que esté de acuerdo en considerar ciertos actos de este tipo de 

funcionarios corno válidos, lo c~al se fundamenta en razones de equidad o de . . . ·. . ,· . - ' 

necesidad, y esto a cambib de la seg~;idad juridica que exige el público que 

acude a cualquie~o~i:in,ade la',Admini~tración Pública y, sobre todo, tratándose 

de actos que lo perj~dic'a~ é~ sus 'bie~es, persona, familia etc . 

. En rf ~J~e~, ~~pJ~de;;ecir que existen úna serie de servidores 

cuyo cargo es . leglii~~. p~r~ • q¿e · ~~~~C:~i; ·. d~· competencia para conocer de 
;,_.. . ., , '•' .'., · .. 

determinados actd~'.y, a su .... ez, existen;runcbnai"ios que. tiene competencia 

suficiente para c~nocer de derminádo,s as~ntos,' pero: que su eargo o función es 

ilegítima. 
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2.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION ENTRE LOS SERVIDORES 

PUBLICO$ Y EL ESTADO 

Dentro de este tema de los seivídores públicos, es necesario 

analizar las díversas doctrinas acerca de la naturaleza ¡urídica de la relacíón 

que se establece entre los seividores públicos por una parte y el Estado por la 

otra. 

Las teorías que tratan esta relación jurldica basan su 

argumentación en las normas de Derecho Privado y de Derecho'fúblico. Ahora, 

se iniciará el análisis de las teorías basadas en el O~recho Priv~do: .. 
_, .. - . .._ ' - -- \:., ;>>': .. ~. 

Teoci~ ~el M~~~ ; Se éstí~a que; la reali~ación de las 

funciones_ del Estado por lcisservidores·públicos: mediante los cuales el Estado 
- ·- '~··_:•, ;:'._.~: '.,-._, '-'--~· .. ;, ,-..,:'--·'.,'!:':~-;>---- - ·_·._ 

da cumplimiento ii sus,fines; se;_ejecuta\derivado deUn mandato donde el 

Estado, siend; u~a p~r~o~~ in;f~l, .:~~;~¿~ele ~xt~riorizar su voluntad por si 

misma y, por tanto:·t~ h~~é f¡i~~é;~ d~·&~i~on~~ físicas; siendo así el Estado el 
~ ';. ., 

mandante Y.el servicfor público el mandatario: 
~ ·: ,. : 

Los ef~ª~~j~u~·. por la naturaleza del mandato derivan en el 

derecho privado; nci son ~plicádos a la relació_n que existe entre un servidor 

público y.él Estadoj~n és·así qÜe'.él mandato siempre es revocable; lo que no 

ocurre ccin todfü1;~;fu~cíof1E!~ p¿bH~as, ~mci es el caso de los s~r'.:icios 
públicos de l~s ~rma~' v"1ós j~~ado;, los ~rgci;:corÍc~jiles y; los "de el~ccíón 
popular, consign·a~os en eí articulo 5°. Constitucional . y qüe t~enen Un. carácter 

obligatorio. 
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Asimismo, puede suceder que en el desenvolvimiento del mandato 

surjan una serie de responsabilidades pecuniarias, hecho que no puede ocurrir 

en el orden de las relaciones de los servidores públicos y el Estado, es decir, un 

funcionario no puede erogar los gastos de ejecución de un acto administrativo 

(como podría ser el avalúo que un perito especializado realice) y cobrarlos al 

Estado en su momento oportuno, ya que hay de por medio un ordenamiento 

jurídico expreso que es el Presupuesto de Egresos de la Federación, el cual 

describe anualmente los gastos que realizará el Estado como regulador de las 

finanzas públicas. 

Teorla de un contrato de locación de otu:ai;.-Según el Código 

Civil, el Contrato de Obra existe cuando el empresario dirige la obra y pone los 

materiales, en tanto que el trabajador lleva a cabo la obra encargada (articulo 

2616 y siguientes del Código Civil para el Distrito Federal). 

Este tipo de contrato no puede aplicarse a la relación de los 

servidores públicos respecto del Estado, toda vez que los primeros no sólo 

realizan actos materiales, sino que también dan nacimiento a actos que 

determinan situaciones jurídicas para casos individuales, así entonces esta 

teoría no explica la naturaleza de . las relación jurídica surgida entre los 

servidores públicos y el Estado. 

Ahora bien y por otra part~. las tesis en que basa su exposición el 

Maestro Fraga p~ra. esta~.le~e~ que. la rela.ción entrese.rvidores públicos y el• 

Estado son normas cde .. •.DerechoPúblico,· son .. las.-que•a. continuación· se 

analizarán en virtud de·qú_e:enmi opi~ión, son las queméj~r se adecúan al 

caso. 
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. . 
En primer lugar está la tesis que sostiene que esta relación nace 

de un acto unÚater~I. del Estado. Se ha afirmado que la naturaleza de las 

relaciones juríbi~a: ·.enfr~ ·•eÍ ·Est~dv· y· s~s .. empleados nace por un acto 

.•.,·. 

los segundos, donde Ía 'fefá~iÓn Jurídica no nace por un acuerdo de voluntades, 
.. '• '· ··'· ···1:•,' ... , . .,., .· ...... . 

sino qÚe por el .éOntr~riof sÓlo ~xi~t~· una voluntad, la del Estado. 

Est~ te~is, no. es an~lizada·· a profundidad por el Maestro Fraga, 
. . ' ' 

por constituir ésta ·una violación a la Constitución, documento donde se 

consagran las garantías personales y la lib~rtadque existe de dedicarse a la 

profesión, industria, comercio o tr'."bajo que le. aco~o~~· siempre y cuando sean 

lícitos. 

En estos términos se 

Magna; sin embargo, hace algunas ~~~~C:io~es eri clJ~n\o a ciertos sentÍcios 

público~ que tienen carácter d_e obligatorios, taies conío al de las armas y los 

jurados, los cargos concejiles, los de-~lección_popular, asi como las funciones 

electorales y censales. 

Es por esto qu~
0

la tesis en que se argumenta la naturaleza de las 

relaciones entre el Estado_ y sus empleados que deriva de un acto unilateral del 

E!!tado carece de todo valá'r en nuestro sistema jurídico . 

. En ·segtíndo ·lugar, el Maestro Fraga establece que la relación 
;·:··· 

deriva de un acto contractual. 
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El contenido de esta tesis afirma que la relación nace de un 

contrato administrativo, toda vez que existe un acuerdo de voluntades, la del 

Estado que nombra a sus empleados y la de los empleados que aceptan el 

cargo. 

En los mismo términos, el Maestro García Oviedo afirma: "Hay 

objeto y causa: para el Estado, el interés Público y la prestación que se 

procura: para el particular, su propio interés, las ventajas -preferentemente 

económicas- que obtiene".(14) 

Ambos autores coinciden en varios puntos: El primero•de e,llos es 

que ni el Estado ni los particulares tienen la intención, de . riegociár las 

condiciones del contrato, sino que dichas condicion~~ e~~~n";estáJi~cidas de 
·:>.'.-' '.' .' ·'·- -·-

antemano y en forma unilateral. 

Segundo, que tanto las co~dicíones de .•. trab~)o como las· 

remuneraciones d~I mismo están fijadas eri, la I~~: 
~ ·- -' . . .. 

·.Y, en tercer, lugar,: que ~I E~t~do en cual~uie/~60ien;6 puede 
,. . . :;; ; ; ~- . . ,: ; . . ; . '. " . - ·.- ·- --- ·.. . " : . . ,.; . . '·. ' . : . / :: .. ': . , : ~--. -: . : . :: '.· ~- . . . . , 

modificar las C~hdicion.es ¡jeJrabajo, nb Sólo en SU beneficio; ~ino)arnbién aun 

en perjuicio del trélbaJ~dóÍ. · · · · 

(14) Cfr. Garcia Oviedo, Carlos. Dereého Administrativo. supra nota (8), p.284. 
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Siguiendo este orden de ideas, hay autores que asemejan la 

relación Estado-empleados a los contratos de adhesión regulados por el 

Derecho Civil, mediante los cuales una de las .··partes • contratantes fija 

previamente las condiciones que obligarán a la otraiparte: Este tipo de 

contratos, han sido objeto de muchas discusione~ po/t~Jé de los. tratadistas 
' ,'"]"' .. ;J_' 

del Derecho Civil, toda vez que consideran que en'ellos no existe un acuerdo de 
: (,.: ... ¿,,,,.·_: "'"-"·· . 

voluntades, por lo q~e resulta un acto unilate~a1¡y;'~n_-ve~~~jas excesivas para 

una de las partes, tema sin duda interes~nte pÉiro'qJ~··~etiasa los objetivos de 
;:: .. ;;:· . . _ .. ,,,. 

este trabajo. 

'-¡'· 

Este tipo de contratos' en los que una de las· partes se adhiere a la . . ·,. . . ~ . .. - ··. '" . . . ·, . . -

voluntad de la otra, no se'puedeapli~rala}ela'i:iÓneíi cuéstión,'toda vez.que 
. . .·;.'·- ;--·.:..· ,_' --- '< ... : 1 ---- -. -~·-·. ,._ .-""'" ,- - ••• __ ,._ • •• --.--' 

en éstos una de las partes ~o pued~ 'mo'°C!ilica~ Ünilaieralmérité el C:ontrátó, en el 
• •• - - • ,;. ,.. -· ,. ' .~· 1 • - • -

entendido dé que con'antéíación ha habido ul1a aceptáCiórl'ae ambas y mucho 

menos en perjúicid-de la o~i~~P~~e, éosa que si sii:ed~;i¡~~¡l~f la~ ;~ormas de· 

Derecho público,. las ~uales sé•refi~;~;,· ai1~ reiadólí·c!~I E~íádo con sus 

empleados. 
.. - ., :.'.:·· -.~:: - ' 

º. ' 

Por ·último y:' ~om~ una t~rcera. ·t~sis, : s~ : analizar~ · que la 

mullicitada relación nacéde ul1 á~to~ui'í'ión:: 

En efecto,·· c~~d ~~ t~do lo anterior~se ,desprende, la relación 

jurídico-laboral no puede sér~encÜad~adáé,n un ai::to'~n·~~teral nieb. e1··~upuesto 
de un contrato,- razón P'or lá C:~~1;\s

0

iguienda'10 01anife~(~~IJ por !=raga. se. 
- ' • ., . . '· - --·' ·-- . : ' -·. - • ->; --- •• ·• -- :,,-_;' '~:;. - •. ' .. '. - • 

encuadra dentro . del acio:ufiión, al cu~i se'iefieré e~ los ~i9uiE!nte~ tér;;,inos: 
·. . ; . -,_, ·'' - . . -
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"Ese acto diverso que condiciona la aplicación del estado legal y 

que no puede crear ni variar la situación que establece dicho estatuto, y que 

además permite la modificación de éste en cualquier momento sin necesidad del 

consentimiento del empleado, es el acto que la doctrina denomina Acto­

unión". ( 15) 

Ahora bien, el nombramiento que se haga del empleado puede 

tener dos variantes, es decir, puede ser nombrado por un acto de voluntad y en 

ejercicio del poder de nombramiento de los empleados públicos, o bien por un 

acuerdo de varias voluntades, caso en el cual se estará en presencia de una 

elección; sin embargo, ni una ni otra alteran el orden jurídico preestablecido y 

aplicable a la relación del Estado con sus empleados. 

En resumen, el acto-unión se refiere a la aplicaciónde un caso 

individual (el empleado que presta.sus ser_;icios)de las disposiciones legales 

preexistentes y condicionantes qÚefija~.·~~·for~aab1trabta ~ ~im~~rsónal,Ios . .. ,·, .. •,. -;.__ .. '" .... _.,,._ '.,_ ,_; .· -" -· 
derechos y obligaciones ele tod~s:. J~s: e~pl~~dos ;q~e'iorrn~~ ;art~ de Ja 

Administración Pública y, en.· general, ~el \Pod~~ ~~b!ico; derechos y 

obligaciones que pueden alterarse en forma unilateral. 

(15) Cfr. Gabino, Fraga: Derecho Administrativo, Op. Cit. supra nota (4) p.p. 133 y 134. 
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2.4. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES 

PUBLICOS. 

En el presente apartado, se realizará un análisis relativo a las 

obligaciones y, en su caso, las responsabilidades que los incumplimientos de 

éstos pudieran llegar a generar. 

A.- OBLIGACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. 

En primer lugar, se estudiarán las principales obligaciones que la 

ley impone a los servidores públicos desde el momento en que forman parte.de 

la Administración Pública; 

Tanto los deberes y. las obligaciones, co~o l~s responsabilidades 
. -"··-·--~,,:·.-.'.;.'-..'-'' ,,· ..•. ·;. •.::· ·.'",;\'-o,,_::,,_;._'.;, __ ·,~_,:-.:~_:··_·_ -: -

por el incumplimientc:Í' cie éstos, asl ~?mo'sus derechos, . emanan. primeramente 

de la corisiitü~~·n ;\~e. éie/ los . diversos (éirdellamíentcís jÚrfdicos de la 

AdministraciónPública Fe~~ral:~nti~los cuales estan I~ ley, los reglamentos y 

círcular~s: adárahclÓ ~'¿~ -~;~~ iste ~~tucti~ ;~i:{ s~i~nanaiizados los deberes y 
obligaciones que se aasii;~,;ci!i'~'idFcuerp6.de:1~ 1ey; ªfin de limitar, en 1a 

medida de lo.po~Í~,I~; ~¡.b~~o:·B~k6.J~r¡~ ~~é~i~tr~ción Pública, ya que el 

presente trabajo no preténcie englobar el ~otal ¿~ la ~ealidad administrativa . 
. -~~-"-· .. "" .. ·-. -(~:r.~; 

~; "~~ ~:'' , -. f ,;;:·.:;·_··. -~:::":~_-: :,:<:_~. 

E~fré:'ios pjin~ipa[es deberes y7obligafi6ii'~s·de ·los servidores 

públicos se pueden mencionar los"sigúientes: " .. _.. ·.i;;· ... · .. ·"· .. , ,. 

Para ~I M~~'st;~ García b~iedo los deberes y obligacio.nes de los . ..,.-,: . ,, __ ;· ·' .... - , 

funcionarios se agrÚpan en dos Clases, ~ saber: · 
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1.- .GENERALES.- Todos aquellos que afectan a .todo servidor 

público por el hecho de serlo. 

2.- ESPECIALES.- Estos hacen referencia única y exclusivamente 
e' f' '. 

a un área estratégica de la Administración Pública .. · 

Ahora bien por su parte el Maestr,~. Gabino Fraga hace referencia 

al primer deber de todo servidor público que es· previo a l¿·toriia de posesiólJ deÍ 

cargo, la obligación de presta; la p~~te~ia; l:fhi~~;ci~V1a, d6~~{{;~~iÓrÍ y las leyes· 

que de ella e.manen/ · i.'~:.c· . ,; '. '·Yi'. •·· :~ 
_: :.-.· >~ ;.,_: 

Lo ant~rior, tiene ·sJ f~~cil~eht6'ie~·¡·~ cif spu~st~ p~r el artículo 126 

Constitucional el cual. a la letra <li~é:;oT~do f~hC:ibha'rio pÜbtico, sin excepción 
" • - • .". - - • ! .";~ ; • •, : r "• ~ - ',< " - • 

alguna, antes de tornar posesión en su encargo, prestará 1á protesta de guardar 

la ConstitUción Y 1as· leyes que ~e·~,-~~~~~:~;~-~'.'.· 10

' 

Para García Oviedo los deberes y obHgaciones de todo servidor 

público, incluidos aquí a lo~ ~;rvid6;~á""8~.I~ A~~i~istración Pública son los 
, .... -., . ,.•'' ... ';'·•:·. 

siguientes: 

:/{.: -

I;~· Debe~ ·.~e obed,l~'nc,ia/es ·d~cir, ~I ejecutar las órdenes de. sus 

superiores y sin eLc~ahé;qÜE!brántá 61 orden de jerarquia no pudiéndose 
"·~ . -., .·' - ,-~-~~ -,· -;-- - ,_ -

cumplir en éonsecuenciaJiís funciones 'del Estado. 
• - ¡ - - ·' - ~ ---- ,.. . . 

· 11.- E~ ~egu~dÓ tuJ~r. cita el deber de realizar las prestaciones 

propias defcargo; las cuales'<leben prestarse en forma personal con lo que se 

presume la compet~~~ia ~el f~~cionario obligado. 
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Sin embargo, dicho autor contempla la excepción de delegar las 

funciones a otro servidor o empleado siempre y cuando esté permitido en los 

casos y con los límites señalados en la propia ley. 

En el cumplimiento de este deber, el cargo se debe desempeñar 

en forma personal. Ahora bien y aunque la ley nada señale acerca de la 

delegación de funciones, no se pueden pasar por alto las limitaciones humanas 

de los empleados como seria por ejemplo, la presencia de enfermedades, los 

quehaceres personales, sanciones:. disciplinarias etc. que pueden poner al 

trabajador en situació~ de no pode~ #es.empeñar el cargo en forma personal. 
.'.:" 

Dadas este'ti~o;~~; ~~6ti~~e~cjas y. toda vez que el servicio 

prestado no puede serºír1iE!rfumpldo porlsu}arácter de interés general, la ley. 

deberá organi~ar. un ri~i~~n 'de ~~ple(á~ied~~ .defunciones, mismo que no 

quedará a la discrecionalid~d de ningún funcioñari<:iya sea de jerarquía.superior 

o inferior. 

111- OWo do_, OOb:~q~ """ =•I :.=t;do ;roooe,;, 
debe de consagrar al cargo que desempeña toda ·la'.atención 'que este 

reclama, es decir, que debe dedicar todo su esfue¡:zo y c~~6cimientos a las 

exigencias del mismo. 

. . .. -

Por tal motivo, queda excluido.• que. el . funcionario. pueda· ejercer 

otras funciones ya sean de carácter privádo 6 el d~~empeña~ afro c~rgo público. -
' - .,. ___ ,_ •.. --o-···-;:·.-_-,-"-':;-.-, -=- " '' " . -

,·=----.=-·-o----·-

' - ' . - : : : . ~ - .: . ·. - : 

IV.~ Deber dernserva, ,éste d~ber significa el guárdar. el debido 
, -.- '.. . ·. :•', ' 

silencio en los casos en que el cargo y 1~ funéÍón lo exijan. 
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Dentro de la Administración Publica existen sectores en los que, 

por su importancia, el deber de guardar silencio acerca de la información que se 

tenga es escencial para que el Estado cumpla eficazl}lente sus funpi~~~s y su 

quebrantamiento puede dar origen a sanciones de carácter administrativo e 

incluso penales. 

V.- Por último, el Maestro García Oviedo hace referen~ia ~I de~er 
·:. '- -'·:->/··:··:>_ :·_··: :· .. , 

de observar una conducta digna. Dicho deber-contem'pla fres ámbito~ q~e 

deben ser cuidados con esmero por los servid6res, to~! J~i qu~ ~6~. el;r~flejo 
de la Administración Pública de la cual formán parte, y a la cual acuden todos 

·/; 

los administrados. Dichos ámbitCJs són el profesional; el social y el personai. 

Desde un punto de'0;st)lég~1; s~ hará refer~ncia a la Ley Federal 

de Responsabilidad de los Servid~r~~ Públicos que en su articulo 47 establece 

las obligaciones de los trabajadores al servicio del Estado, entre las cuales 

astan, entre. otras las siguientes: 

Art 47.- Todo servidor público tendrá las 
siguientes obligaciones, para 
salvaguardar la legalidad, honradez, 
lealtad, imparcjalidad y eficiencia que 
deban ser observadas en el desempeño 
de se empleo, cargo o comisión y cu~·o 
incumplimiento dará lugar al 
procedimiento y a las sanciones que 
correspondan, sin perjuicio de sus 
derechos laborales, asi como de las 
normas especificas que al respecto rigan 
en el servicio de las fuerzas armadas: 

1.- Cumplir con la máxima diligencia el 
servicio que le sea encomendado y 
abstenerse de cualquier acto u omisión 
que cause la suspensíón o deficiencia de 
dicho servício o ímplique abusi o ejercícío 
indebido de un empleo, cargo o comisión: 
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ff •• fomiuW- y ejecutar legalmente, en su 
caso, loS planes, progran1as y 
presupuesto correspondient8" a su 
competencia, 'I cumplir las leyes y otras 
normas que determine el manejo de 
recursos econ6mieos públicos; 
111.- Utilizar los recursos que tengan 
asignados para el desempeño de su 
empleo, cargo o comisi6n, las facultades 
que le s.ean atribuidas o la información 
reservada a que tenga acces.o por sus 
función exclusivamente para tos fines a 
que están afectos; 
IV •• Custodiar y cuidar la documentación e 
información que por razón de su "mpleo, 
cargo o comisión conserve bajo su 
cuidado o a ta cual tenga acceso, 
Impidiendo o evitando el uso, la 
sustracción, des:rucción, ocultamiento o 
inutiliución indebidas de aquéllU; 
v.- Observar buena conducta en su 
empleo, cargo o comisión, tralindo con 
respeto, diligencia, lmp~n:ialidad y 
rectltUd a las personas con qua tenga 
relación con motivo de 6ste; 
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B.·RESPONSABIUDADES 

La teoría de los deberes y obligaciones de los funcionarios· 

públicos es consecuente de la teoría de las responsabilidades de los mismos en 

caso de que exista incumplimiento. 

García Oviedo en su libro de Derecho Administrativo hace 

referencia a distintos tipos de responsabilidades de los servidores públicos y 

dice:" La responsabilidad puede ser cerca de terceros~xtema- o cerca del 

Estado - interna -. Puede ser política o jurídica y ésta civil, penal o 

disciplinaria"(16). 

Es decir, existe responsabilidad respecto de terceros y no puede 

ser sino_ de naturaleza civil. De igual forma, existe responsabilidad respecto del 

Estado, la• cual es contraria a la Administración Pública, y ésta puede ser de 

naturaleza política o bien de naturaleza jurídica,_ y a su vez ésta última puede 

ser de· naturaleza civil, penal o administrativa, misma a la que el Maestro García 

Oviedo hace referencia como disciplinaria. 

A continuación, se. hará un breve estudio de cada una de las 

responsabilidades. 

1.- En primer lugar se analizará la responsabilidad respecto de 

terceros. Esta responsabilidad tiene su naturaleza jurídica en el orden civil, es 

decir, el administrado . afectado . ~n sus bienes y/o en s~ persona, · será 

indemnizado mediante la repar~ción del daño que se le causó. 

(16) Cfr. García Ovled~; ¿rl~s:·cierecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (8) p.319 
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Lo ·anterior -tiene su fundamento en lo dispuesto por el Código 

Civil, en el capitulo V titulado "De las obligaciones que nacen de los actos 

ilicitos, en su articulo 1927 que a la letra dice: 

Articulo 1927: 

"El Estado tiene obligación de 
responder del pago de tos daños y 
perjuicios causados por sus servidores 
públicos con motivo del ejercicio de las 
atribuciones que les esten 
encomendadas. Esta responsabilidad será 
solidaria tralllndose de actos ilícitos 
dolosos, y subsidiaria en los demás 
casos, en los que sólo podrá hacerse 
efectiva en contra del Estado cuando el 
Servidor Público directamente 
responsable no tenga bienes o los que 
teng• no sean suficientes par. ~sponder 
de los dallos y perjuicios causados por 
sus servidores públicos." 

11. - Ahora, se estudiarán las responsabilidades de los servidores 

respecto de la administración de la cual forman parte. 

A) Desde _el punto de vista de la responsabilidad por actos de 

carácter político;:dE!riva ésta de una actuación en el cargo disconfo~e con la 

dirección o decisióri qued~ter~inan _las autoridades superiores., 

Paí~ -ef bU811_·-rU·n~i-~rlam;~rito ·de la AdministraCióll~ ·95. neéesario 

que exista c0ordi~a6ió~ ~~tre los funcionarios, para lo eu~I d~be de haber una 

serie de p~liÍi~s contempladas en leyes orgánicas, cirbuía;~;·(J bien actitudes 

de mandamientos de quienes estan constituidos E!n aútorfdad'.-Todo lo anterior, 

con el propósito de que el Estado cumpla con su fin que· se materializa en la 

función administrativa. 
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B) Ahora bien, la responsabilidad.por actos de carácter jurídico 

puede ser: 

1. - Civil. - Desde este punto de vista el sefv'idci/ públieo tendrá 
. ·., __ ,,, .... - .. ·· 

responsabilidad frente al Estado por todos aquellos .acios en ios •que· sólo 
·. -"''· ... -·--,;··,, -

deriven faltas de carácter pecuniario, tal y como lo 'é~tabÍece 'Eli: artieu10 17 
o,·,, "-:,..1, -.', ~:~:'·' :':--

Constitucional, en su último párrafo que a la let~f dice: "Nadie puede ser 

aprisionado por deudas de carácter puramente civil",· 

Dichos actos en contra de la Ad~inistÍación PúbÍ.ica pueden surgir. 

entre otros por el enriquecimiento ilegítimo o bien; de tas obligaciones que 

nacen de los actos ilícitos. 

2.- Administrativa.- Desde este punto de vista y con fundamento 

en lo dispuesto por el articulo 46 de. la L~y.de Responsabilidades de los 

Servidores Públicos, Incurren en responsabilidad administrativa los servidores 

públicos mencionados en el artículo 108 de .ta Co~stitución .. 

Al respecto, este tema tiene un ·apartado especial en el capítulo IV 

del presente trabajo, el cual se¡á det~Uad~ c~n posterioridad a fin d.e evitar 

repetidones innecesarias. 

3.c. Penal.~ Desd~ e.ste punto de vista, ei.~erVidorbúblico. se hará - -- ~ - - .. . ·. :.._ -

acreedor a· fas sanciones· qui establee~ ~I ~TÍt~loDéci~o del Códig_fl penal en 

materia del Fuero ~ede~al p~fa tod~: la Répúbliea y L~'eal Jar~ el Distrito 

Federal. 
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Entre los tipos penales en los· que puede llegar a incurrir un 

servidor público se encuenÚan, el eJercicio indebido de un servicio público (art. 

214), abuso de autoridad (art: 215), coalii:ióri d~ s~rvido~es públicos (art. 216). 

uso indebido de atribucion:es ~ f~~lt~des;(art:217), concusión (art.218), 

intimidación (art. 219), ejercicio ·~b0~ivo ·d~ funciones (art. 220), tráfico de 
·- ... ,. \ 

influencias (art. 221 ), .cÓhecho (art 222); peculado (art.223) y enriquecimiento 

ilícito (art. 224). 
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2.5. DERECHOS DE LOS SERVIDORES PUBLICO$. 

En el presente apartado se estudiará lo relativo a los derechos de 

los servidores públicos, tomando como punto de referencia al. Maestro Gabino 

Fraga y al maestro Carlos García Oviedo por ser los que mejor d_esarrollan este 

tema de tanta importancia. 

Los dos autores mencionados con anterioridad: esJablecen que 

siendo la relación del servidor público respecto del· Estado ·~na r~lación jurídica • 
. . · - , ·'· .. , " . ,• 

eila implica no sólo obligaciones, sino también derecho's a f~Í.Íor de IÓs pri~ero~~ 

fuente de derechos y obligaciones, Estos-der~~hos no se refieren en-cuanto al 

órgano administrativo, sino en cuanto a los'útúr!l;~~ '~~~,,;~~~~~-g~rté\i~ la 

Administración, es decir, como pers~nasinde~e~di~~te~ . 

. Ahora bien, las . obligaciOnes y) ii~rechos de ;os i~ncionarios y 

empleados constituyen·. una .sitJ~ción'juridica .gen~ral, es.de~ir,··. q~e no se 

establecen para individuos en pa~icular: 

Todo servidor público tiene derecho a que no se le modifiquen las 

prerrogativas que tuvo e~ el mom~nto d~ formar part~ de ia Ad~inistr~6ión; a lo 

que no puede tener derecho es·ª que la ley no se m~difiqÚe ~n ni~gún tiempo: 
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En estos mismo términos el Maestro Fraga seiíala: "El funcionario 

y el empleado no pueden tener derecho a que ,la ley, que rige en el momento de 

su ingreso a la función, permanezca inalterable hastaque salgan de é~Ía; pero 

frente al Poder Públi~. éste respéte las ~r~rfcigatiÍlas;,;.'(1 i} 
,·. ·,·. :'.- ".·:<. -. . · . . :. -~ ' .. - -_ :· -~ .. ·,: . ·_ . . . 

Porfai;~p~rt~~ciá~~rasce~dencia que derivada la ad~inislraciÓn, 
y por ende: de ía iJnC:ió~·~tl~inis"trativa, el Estado puede modificar los estatutos 

del empleado ·para hacer más eficaz el servicio. Con ésto, no tienen por que 

desvirtuarse las prerrogativas del servidor público establecidas en la ley y que 

rigen en ese momento, salvo que las modificaciones a la ley .causen un pe~uicio 

al servidor, caso en el cual si se estarán violando sus derechos y garantías 

fundadas en el principio de la no aplicación de una norma en forma 

retroactiva en perjuicio de persona alguna . 

A continuación se mencionan, en términos generales, las 

prerrog_ativas que pueden otorgarse a los servidores públicos. 

l.- En primer lugar, hay que ha~rr~rerencia al Derecho del cargo 

o del empleo. 

A este dere~ho se le'd~nolTlina iambién der~ch~ a_la inamovilidad. 
'~ - • _i',:¿ : •. o'-"""'·-,- .. _,_ --

Esta prerrogativa tierie-urúuestionamiento'que' consiste ,'en• determinar si el 

funcionario . o. emplead~ ti~ne derechÓ a. la inairiovilid~d ~ie~tr~s . no ocurra 

alguna circun~tanci~ ~ip~_cia1 e¡~ª eisté pré~sta eniGna)ey: · · 
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En realidad, el servidor público no puede tener derecho a 

permanecer indefinidamente en su cargo, esto es, que el Estado puede 

modificar su situación actual o bien puede terminar en cualquier tiempo dicha 

relación. 

En el mismo sentido, ei.Maestro García Oviedo afirma lo siguiente: 

"En realidad, la discusión no versa sobre la posesión del empleo, sino sobre la 

relación de servicio, di~tinción Ía~ grata ~··la Ooct~ina Alemana. El derecho del .. ~ . - . -·. . - . 

organización de los oficios pllblicos es pa'rte de la'Órganizadón administrativa, y 

en esta materia no hay' o!Ío. Íl1~2nLlá9i~l~do~ ~ue: ~I E:ita'cío: • ú~jeo interprete . 

oficial de las necesidad~s P9blica,s> ¡,jo pLleCie'~i~cutirsele a(Estacfo lafac~ltad 

de modificar sú est/uctd~.~: c~eando o suprirníendci oficios a la medida de, las 

conveniencias so.ciales". (.18)':. 

.. ' 

·,,- ~, 

AsiniismÓ, iantci las tesis i:onfráctúaÍes como las que sostienen 

__o;-,' 

que el origen d~ 1~i rel~hio~és iúÍídi~s d~ lo~' s~rvidores públi~os ron el 

Estado nacef1 pcif"' un actÓ ·unilatera( niegan la existe~cia de todo derecho que 
" 

.Los·~U'.:ostí~nenla. •te¡i}~ontr:~t~~Í. afirmi~·. que ·~s~~.·· en el 

empleo hay un conirato. por liernpo' indefinido; el Est~do pUede terrninarlo en 

' . ' . 
' . 

(18)Cfr. Garciá Oviedo, Carlos. Derecho. Administrativo. Op. Cit. supra nota {8) p.325 
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El argumento que utili~an los que apoyan la tesis ~nilateral, es 

aquel que expone. que,· ~I ser ésta una relación. unilateral,.· el. Esta~o puede 

concluirla también en forma uniláteral. 

. Sin emb~~o, ~(J debEl ~~ ol~idais~qué existe un interés jurídico 
; ';,· .. O '·;:.· ',,·• ,. ¡.·C ·. "'•' 

que la misma normativid~d protege y pilr ta~t(J n6 se debe de pensar que por el 

simple hecho dEJ, qüe EJ,X,~~t~ ·una necesidad administrativa, ésta actua en forma 

arbitraria, pues VÍCJfariaggarán!ías que establece nuestra Constitución . 
. ~;{:._::· ;. l-: :·-l.:::. 

' ·Asimismo, el M~siro Fraga haee. referencia a tres categorías que 

contempla núestn:> sf~tema leg~(a saber: . 
. • ··: f:; : .. _..'/)~' ¡;' 

a) las relacfones'juriéliCása lasque el poder público puede hacer ., _. - - . , - . -. ... , ·- . ~-- . . ._ 

libremente remociones:;oeiítróde'esiá ca.tegoría, se ve que el Presidente de la 

República tiene la facUlta'd de re'rri~v~~: c~~ • a~robación del Senado, a los 
,_'·- .-"'"-• c •• ,O - •_,,•, '•, ,-.•, 

Secretarios de Desp~ctío,·ar p;éicur;,;dor· Gerieral de la República, al titular del 

órgano u órganos po;~l:qG~~e ejer~ ~{~Óbí~rno del Distrito Federal, agentes 
" .. -, . . ; -. - . -~ ~~'. ' ;.. '• ' . 

diplomáticos y, en geíler~li;ª· todos los•servidores de la Federación, cuya 
> 1;\:;·. --:· ::>. ;_ .:.····,:. ;<< 

remoción no este determin~da de otro mpdo ·en la .Constitución o en las leyes 

!articulo 89 fracción 11 delaC~nstitU!=iÓnJ:>~litiba). 

En. el mi~n{(J ~so'.se eiicue~tr~n los servidores públicos con 

cargos de confia~i~. y cuy~'f¿nd'a~e~to,,acoAt~ari~'s~nsú, ~e encuentra en el 

artículo 6° de. la ley Federal de IÓs Trabajadores al Servicio del Estado, 
,. ; . ... ,·_ - .· ., --· ';· -., 

Regl"!mentaria. del Apartado ·si del artic'ulo 123 Constitucional-y que en su parte 

respectiva seña.la: 
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"Son rrabajadores de base: 

Los no Incluidos en Ja enumeración 
anterior y que, por ello, serén 
inamovibles." 

b)La segunda categoría establecida por el Maestro Fraga,• es la 

que se dá cuando existe un término en la duración del cargo: 

La Constitución o las leyes secundarias establecen el término que 

ha de durar el empleado en su caso. 

Como bien dice el-Maestro Fraga, los servidores duran en su 

cargo el tiempo establecido por la propia ·norma, sin embargo, ésta puede 

modificarse por causas de interés público y, como es bien sabido, importa más · 

al orden jurídico y el bien general qÚ~ Íos intereses del particularlos que no se 

verían afectados. Sin embargo, sidu~~-~le la vigencia de la ley un funcionario es 

separado de su emple~.,,é_it~_ d~~ía~lugar a la violación de la norma y el 

empleado afectado püedé h~cer'~alerJ~I situación, to que se traduce en una 

garantía para su estabilidad, es deci~, u~ derecho a la inamovilidad de su cargo. 

c) Por último, el Mae~tr~\Fraga ·~e refiere a las facultades de 
• .., , -.·· ··°'··'·"· ... - ._,, -·-- -- ._. ' 

remoción por causas especiales yde;acuerdo i:ori 'uri procedimiento también 

especial. 

Dichas circunstaricia~;~spe,ci~les por, las. qu,~ un trabajador de 

base podrá ser removido de sú'emp-leo/estan contempladas en la Ley Federal 
. ·- .... ~;__:_<,":.~ -·~-':' ·--- - - .. -

de los Trabajadores al se;;,icio'delEstaWi~'F~egla~~ntariá del apartado 8) del 

articulo 123 Constituci~nal':1a c~ái en. sJ ~rti~úlo G~ ci:mtierie el fundamento de 

los trabajadores que ti~nenel caráct~r de ina~~vitJles y que a la letra dice: 
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"Son trabajadores de base: 

- Los no Incluidos en la enumeración 
anterior y que, por ello, serán 
inamovibles. Los de nuevo ingreso no 
serán inamovibles sino después de seis 
meses de servicio sin nota desfavorable 
en su expedienre". 

El artículo a que hace mención el precepto anteriormente 

transcrito, trata de los trabajadores de confianza, por lo que, y a contrario sensu 

debe entenderse. ·que dichos trabajadores son removibles de su cargo, tal y 

como quedó ·establecido en el inciso a) próximo anterior; asimismo, el artículo 

46, del mismo ordenamiento, establece las circunstancias especiales por las 

que un trabajadÓr podrá ser cesado. 

Articulo 46: "Ningún trabajador podrá 
ser cesado sino por justa causa. En 
consecuenc(a, el nombramiento y 
designación de los trabajadores sólo 
dejará de producir efectos sin 
responsabilidad para los titulares de las 
dependencias por las siguientes causas: 

f ... Por renuncia, por abandono de empleo 
o por el abandono repelido o por 
abandono o por repetida falla injustificada 
a las labores técnicas o relativas al 
funcionamiento de maquinaria o equipo, o 
a la atención de personas que ponga en 
peligro esos bienes o que cause la 
suspensión o Ja deficiencia de un servicio 
o que ponga en peligro la salud o vida de 
las personas en los términos que señalen 
los reglemntos de trabajo aplicables a la 
dependencia respectiva; 

H.- Por conclusión del término o de la obra 
determinantes de la designación; 

111.- Por muerte del lrabajador; 
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IV.- Por Incapacidad permanente del 
trabajador, lisica o mental, que le impida 
el desempeño de sus labores; 

V.- Por resolución del Tribunal federal de 
Conciliación y Arbitraje en los 
casos siguientes: 

a) cuando el trabajador incurriere en 
faltas de providad u honradez o en actos 
de violencia, amagos, injurias, o malos 
trataminetos contra sus jefes o 
compañeros o contra los familiares ·de 
unos o de otros, ya sea dentro o fuera de 
las horas de servicio_ 

b) Cuando faltare por más de tres .dlas 
consecutivos a sus labores - sin Causa 
jusliflcaila. 

e) Por destruir intencionalemente 
edificios1 obras, · maquirlaria, 
instrumentos, materias primas. y .demb· 
objetos relacionados con su trabajo. 

d) Por cometer actos inmorales durante el 
trabajo. · · · 

e) Por revelar tos asuntos secretos o 
reservados de que tuvieren conocimiento 
por motivo del trabajo. · 

t) Por comprometer por su imprudenéia, 
descuido o negligencia la seguridad del 
taller, oficina o dependencia donde preste 
sus servicios o de las personas que allí se 
encuentren, etc. 

Como se aprecia, estas son las causas especiales por fas que un 

trabajador puede ser cesado de su empleo por causa justificada. 
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Referente al procedimiento especial, éste es el que se somete a la 

Junta Federal de Conciliación y Arbitraje y que se encuentra establecido en el 

artículo 123, apartado B), fracción XII Constitucional, el cual señala: "Los 

conflictos individuales, colectivos o intersindicales serán sometidos a un 

Tribunal Federal de Conciliación y Arbitraje ... ". En dicho procedimiento se 

resolverán los casos que establece el articulo 46 fracción V de la Ley en 

mención. 

11.· Otro de.los derectios de que es titular el empleado público, es 

el referente a los derech~s·~~nó~icos. 

• • 

0Esto~ dere~td ;jd~stituyen las. ventajas económicas que la ley 

reconoce a los titulares de\i AdminÍstración Pública erígenáral.: • 
_ _,. -~ ;;~-·-- ·_ 

El sueldo , c¡ue ., percibe : todo funcionario público, es una 

compensación' dé ios:~er:Vicios que éstépresta a la Adminis!Íación. En nuestra 
- -- . - - . " ·' ~~· . - .. . '. 

legislación, tlille~ 'emolumentos constituyen .verdaderos derechos de los que .. ' .. , ... · ..... - -,·-

gozan los empleados; los éuales se encuentra·n consagrados en los articulas 5° 

y 13º Con~Íitucion~les. 

El primero de los ·artículos anteriormente señaldos, establece: 

"Nadie podrá· ser ~bHgado a prestar trabajos personales sin la justa retribu~ió~ 
y sin su pleno consentimiento, ... " 
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De igual forma, el articulo 13 de nuestra Carta Magna señala: 

"Ninguna persona o corporación puede Íe~er f~ero; ni. gozar más emolumentos 
f '' - ~ \ .- -

que los que sean compensación de los s.ervicios 'públieos ~ estén fijados por 

ley". 

' : '·.:· . . ' :.~':.;.--., ··>/. ·. - t ' ' - ' .. 

Del articulo 6° de lá muiti~it~da Ley Federal de los Trabajadores al 

Servicio del Estado, · s~.'desprende' que los salarios son una forma· de 
-;_·.:·.· .. 

compensar.los ser\.icÍos que>pre'stán'.Jos empleados, y que ninguna diferencia 
. . •.. --_.,_. ·.' -- ,,_,. •. »~, ... ' 

existe entre lo~ salarios pe'rcih'i'ci<ls 'por empleados gubernamentales de los que 
':'/ ,·J.'.e-··. 

no lo :;on, pues tánto'unos'como otros desempeñan sus funciones con esmero y . ,._ ~-·,- ' . ;-. '-" 

tienen las mísmás' necesid~des de subsistencia que debe de ser satisfecha con 
' -· .. "· ':>'' ·'', 

la retribución ju~t~ d~,s~ s~Íario: 

'sin',embargo, en cuanto al salario percibido por trabajadores del 
,- - . 

Estado y los que no lo .. son.: existe una diferencia no en cuanto al salario en sí, 

sino en cuan!¿ a ia for~a d~ est~bl~cer.los; 

En efecto,< mi;ntr~s que · én una re}ación iaboral empr~sarial 
privada exisle:ún ~<lntratÓ d~~d~ ~e ~~go~i~ la retrib~ciÓ~ ecónómica por ámbas 

partes, en fa.relación :staíai, a1'~e~,.es1~'Una'rel~~ión' emanada de.un acto-
~ - •• •• ; • -••• -- ••• • '· • - - ., '1 ·- •• ··- • • • • - ; •• ' -·. • • • • - - • ~ 

unión, tal y como quedÓestable~idoe,n'páginas anteriores, el salario.de cada'· 
. -- ,~ .. - . ·,. - ,. ,.- . - . " . '. .. . . . . . " 

trabajador es determinado por la Ley sec,undária.' En este tipo de actos,• el 

empleado río Üene'éapacidad para negociar .sú salario; sin embargo, dichos 
,'" ., ,., _. __ ' ;;·' ',·. ; . -.: . .· .. ··.· --

emolumentos varian. cié a;ueido á1 cargo, aunque siempre serán determíríádo~ 

en forma preestablecida por la ley. 
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·Por su parte, la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del 

Estado en comento, en su artículo 32 establece lo siguiente: 

"El sueldo o salario que se asigna en los 
tabuladores rnglonakts para cada puesto, 
constitu)le el sueldo total que debe 
pagarse al tnlbajador a cambio de tos 
servicios prestados, sin perjuicio de otras 
prestaciones ya establecidas". 

Asimismo, la misma ley en su artículo 33 establece que el 

Presupuesto de Egresos la Federación será el que determinará los tabuladores 

regionales. 

Articulo 33: "El sueldo o salario ser;\ 
uniforme para cada uno de los puestos 
consignados en el catltlogo general de 
puestos del Gobierno Federal y se fijar.\ 
en los tabuladores regionales, quedando 
comprendidos en loa presupuestos de 
Egresos respectivos". 

Lo anterior, tiene su fundamento en lo dispuesto por el artículo 74, 

fraccióñ IV de la Constitución Política, el cual señala: 

"Son facultades exclusivas de la Cámara de Diputados: 

IV.- E~aminar, discuUr y aprobar anualmente. el presupuesto de 

egresos de la Federaéión: ;, 

Por. último ·es necesario· preéis.ar que estando. vigente· .el 

presupuesto del Gobiern6 Federal •. no se podrá disminuir la cuantía de los 

salarios a que tienen derecho l~s servidbr~~ públi~~s. 
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l.o anterior tiene su fundamento en lo dispuesto por la fracción IV, 

apartado B) del artículo 123 Constitucional, la cual establece: "Los .salarios 

serán fijados en los presupuestos respectivos, sin que su cuantfa pueda ser 

disminuida durante fa vigencia de éstos". 

111.- Otro de los derechos que interesan, dentro de, fa situación de 

los servidores pubticos, es el ASCENSO. 

El ascenso comprende dos aspectos, por un lado el derech.o que 

se tiene a un puesto superior y, en consecuencia, el derecho.a un mejor salario. 
~ . . . . : . . - ' 

:.· . ··- - -

~n el' o~~echo Administrativo actual, s~ ha creado la. carrera 

administ~ativ~ a 1~~¿,:. del empleado, todo esto par~ qUe_éste vay~ m~iorani::lo á 
través del ascenso: 

.. L~final;d~d del aseen-so; es que<~¡ pér~or:i~I :fTl~; ~~~z ocupe los ... - -' .. ,. " -· . ' - -- \ .·' ·-' .. - .-,,.-- - ··. 

cargos publico~ •de ri-iayÓr importancia lo' cual se ll~várá' a -~bo inecíiánte las 

bases enumerádas ~~rJ; 1~~ para la carrera ~CJ~i,nis~~ti~~. ~ten~iendo . al 

. ··_ •· En;el ·.mism~~c~rd~n· di'ldeas. y .. re;pict6a1 .iLer~~· del •. servicio,·.• el 

Maestro Fragá hace•• ref~[sncia a las ideás ·.de,.· JuliéÍn. Ruiz, GÓmez -·en los .. 

siguientes términos: _.;MéÍs al lado de esté es preciso tener en cuenta elinterÉ!s .. 

del funcio~árió. o empleado: ~::.ues ;d~ -otrCl ~CldCl nClpuedé conseguirse la 

idoneidad bÚscad~. 
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Debe, pues, compaginarse el interés del funcionario con el interés 

del servicio para obtener servidores capaces y dignos, regulando el ascenso 

como un derecho del funcionario y dando a los cargos representativos la 

remuneración, consideración y dignidad debidas". (19) 

En nuestro sistema legal, las bases que se siguen para determinar 

el ascenso escalafonario son las que a continuación, en forma general, se 

mencionan: "Los trabajadores gozarán de derechos de escalafón a fin de que 

los ascensos se otorguen en función de los conocimientos, aptitudes y 

antigüedad ... " Lo anterior, encuentra su fundamento en el artículo 123, apartado 

B), fracción VIII de nuestra Carta Suprema. 

Por su parte, la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del 

Estado, reglamentaria del artículo anteriormente citado, en su título tercero, 

intitulado "Del escalafón" y a su vez en su capitulo 1 establece las normas del 

procedimiento escalafonario, así como también define lo que debe entenderse 

por esc_alafón en su artículo 47 que a la letra dice: 

"So entiende por escalafón el sistema 
organizado en cada dependencia 
confonne a fas bases establecidas en este 
titulo, para efectuar las promociones de 
ascenso de los trabajadores y autorizar 
las pennutas11

• 

(19)Cfr. Fraga, Gabino;Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nora (4) p. 146. 
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El artículo 48 establece quienes participan en el derecho 

escalafonario: 

"Tienen derecho a participar en los 
concursos para ser ascendidos, todos los 
trabajadores de base con un mlnimo de 
seis meses en la plaza del grado 
inmediato inferior''. 

Las condiciones que se toman en cuenta para que los 

concursantes ejerzan este derecho, se establecen en el artículo 50 del 

ordenamiento estudiado el cual sei'lala: 

Son factores escalafonarios: 

1.- Los conocimientos; 
11.- La aptitud; 
111.- La antigüedad, y; 
IV.- La disciplina y puntualidad. 

Como una excepción al orden anteriormente transcrito y siempre 

que haya da por medio igualdad de condiciones, se elegirá al candidato que 

acredite ser la.úni~ fuente de ingres~s de su familia; de igual forma si se 

encuentran \/arios ~ridid~tos en 1~ ~ituadém anterior, se dará preferencia al de 
-_- . ·-·'' ··. ·:.:'< ·-, .. ·' ·: .·: 

mayor antigüedad si~~pre que se t~atei de la misma unidad burocrática (Artículo 

51 de la Ley Federal de los TrabajadoreSal Servicio del Estado). 

72 



Por último, es importante señalar que el órgano calificador del 

concurso escalafonario estará integrado como una Comisión Mixta de Escalafón 

que funcionará en cada dependencia con igual número de representantes del 

titular y del Sindicato, quienes a su vez nombrarán un árbitro que decida los 

casos en que exista empale; lo anterior está fundamentado en el articulo 54 de 

la Ley materia del presente estudio. 

IV.- Otro tipo de prerrogativas a las cuales los servidores públicos 

tiene derecho son las prestaciones de la Seguridad Social. 

Tales prerrogativas astan contempladas en la ley del Instituto de 

Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. Desde el punto 

de vista Constitucional, el articulo 123, apartado B) establece en la Fracción XI 

el derecho a la Seguridad Social de los Trabajadores. 

La ley. de referencia establece en su articulo 1° los servidores 

público~ a .los que se aplica, que como se recordará', se hace referencia 

unicamente a los servidores públicos de la Administración Pública Federal 

Centralizada: 

"Art. 1°.- La presente Ley es de orden 
público, de interés social y de 
obseivancia en toda ala República; y se 
aplicará: 
11.· A las dependencias y entidades de la 
Administración Pública Federal de los 
Poderes de la Unl6n a que se refiere esta 
Ley; 

En términos muy generales, el articulo 3° de la Ley que se 

comenta, establece las prestaciones que con carácter obligatorio otorga a los 

servidores públicos y que, entre otras son: 
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Art. 3•, •. Se establecen con carácter 
obligatorio los siguientes seguros, 
prestaciones y servicios: 
1.- Medicina preventiva; 
11.- Seguro de enfermedades y maternidad; 
111.- Servicios de rehabilitación física y 
mental; 
IV.- Seguro de riesgos del trabajo; 
V.-Seguro de jubilación; ... 

Esta son pues, algunas de las prerrogativas que en materia de 

seguridad social tiene derecho los servidores públicos. 

Con esto tennina el presente análisis que, de manera general, se 

realizó respecto de los deberes, obligaciones, responsabilidades y derechos de 

los servidores públicos, tema que merece toda la atención y 'profundidad en su 

estudio por la importancia que representa para la funcionalidad de la 

Administración Pública Federal. 

Sin embargo, es preocupante observar como la gran mayoría de 

los servidores no cuentan con la capacidad, el criterio y la experiencia para 

desempeñar los cargos que ocupan, cometiendo una serie de arbitrariedades 

que entorpecen y retrasan la labor que han protestado ejercer con atención, 

reserva, esmero, decoro y tantos otros deberes que la sociedad reclama. 

De lo anteriormente mecionado, se desprende que los 

administrados no solamente tienen que cumplir con todos y cada uno de los 

requisitos que establecen las leyes, los reglamentos, las circulares, las 

contribuciones, etc, , sino que además estas situaciones se ven agravadas por 

las deficienciás· . que . presenta la Administación Pública, así como sus 

funcionarios. 
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Sin embarg~. en algún m;mento puede llegar a ser alentador que 

tanto el administraao como las autorid~des esten conscientes de la 

problemática y s~ acojan, ~·los medi~s q~E! las leyes preveen para el caso' de' 

abusos, faltas,' ignor~~~i~ d~I C~rQO y d~ íás layé~; así como arl:iitrariedades de 
:.'." 

Est~te~~ re~~lta ser muy interesante, pero para l~~fi~~s de este 

trabajo su es·t~dio ;~basaría el tema central del presente, es d~cif, la F~du1Í~d 
Discrecional. ~!.n ~mba.rgo, cabe hacer la aclaración que el tema que se estudia 

no se e~tendE!ría si de antemano no fueran estudiados, aun.que en forma muy 

general, los ;ervidorés públicos ?Orno titulares de la Administración, toda vez 

que son ellos los medios por los que el Estado cumple sus fines. 

A· continuación, se iniciará· el análisis del Principio de Legalidad 

como otro elem~~to trascendental de la Facultad Discrecional. 
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2.6. PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

A} ANTECEDENTES. 

El principio de legalidad tiene su fundamento en las tesis de 

Montesquieu y Rosseau, el primero con la ideología de la división de poderes y 

el segundo argumentando los soportes del Estado Moderno en el siglo XIX bajo 

el principio de la legalidad en reacción al Absolutismo Ilustrado de los .siglos 

XVII y XVIII de la Monarquía francesa. 

Al proponerse limitar el poder del monarca, dividen el poder para 
... ··· .. · , .. ' 

su ejercició, al mis.me tiemp() que tratan de crear un mecanismo para equilib¡al~. 

con lo qué seresulTle en una división del poder en forma equilibrada. 

,'·;·, . 
El Maestro Gaícía Oviedo, trae a colación en palabras del propio 

Rousseau lo qu.e p~ra éste. es el principio de legalidad y dice:" La soberanía 

reside en el p~~tií~ ~ sé manifiesta por las leyes, emanación de la voluntad 

generat Lá volÚntad p~r~ ser general debe partir de todos para aplicarse a 

todos, 'l pierd~sfr;e¿ti¡~~hatural cuando tiende hacia algún objeto individual o 

determinado: P()rQ~~ .. ~ntClQ~~s. juzgando de lo que no es extraño, no tenerllos 

ningún verdadero principio de equidad que nos guíe" (20). 

· La ::--~1üiitadgeneráLs¡:¡'fraduce 'en las leyes y ésta 'débe de ser 

superior a cualqlli~r llla~ife~taciÓn Cié of~ v~lii~tad: 

. . .. .. 

(20) crr. Garcla Ovledó. cártos. Derecho· Administrativo. Op. Cit. supra nota (8) p.149 
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La ley ~s un acto de soberanía y se distingue de las otras 

manifestaciones del poder pública, en que éstos nacen de un poder que la ley 

creó, y cuya ejercicio se condiciona al respeto de las ·mandamientos y 

prohibiciones contenidas en las propias leyes. 

Es por tanta, que el Poder Legislativo se encuentra en un plano 

superior, siempre y cuando na exista incanstitucionalidad de la Ley, que el 

Ejecutivo y el Juris.diccional los cuales actúan dentro del marco jurídico, con lo 

que el equilibrio de las poderes se va obstaculizado par la superioridad 

jerárquica del Poder Legislativo y de las leyes que emanan de éste con respecto 

a los demás poderes y actos jurídicos que se expr¡¡san bajo el principio de 

legalidad. 

El principio di¡¡ legalidad se puede definir en los siguientes 

términos: "Todo acta de autoridad debe estar fundado y motivado en una ley 

desde el punta de vista formal y material". 

Es pertinente la aclaración de que el Principio en comento se 

aplica a .todos los actos jurídicos que emanan de una autoridad, sin 

embargo y para los fines del presente estudio, se analizará unicamente los 

actos jurídicos producto de la Administración Pública Centralizada. 

Así enlences, la definición que antecede contiene un conjunto de 

elementos los cuales se estudian a continuación: 
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1.- El primero de ellos, es el referente al ACTO DE AUTPRIDAD. 

En líneas anteriores se dijo, que la actividad del Estado se realiza en forma de 

función administrativa y ésta se concreta en actos jurídicos consistentes en una 

declaraCión de voluntad en ejercicio de una potestad administrativa, o bien en 

hechos, actos u operaciones materiales. 

El Maestro . Serra Rojas en su libro titulado "Derecho 

Administrativo", dá una definición de lo que para él es el acto administrativo en 

los siguientes términos: "el acto administrativo es un acto jurídico, una 

declaración de voluntad, d~ deseo, de conocimiento y de juicio, unilateral, 

externa, concreta y ejecutiva, que constituye una decisión ejecutoria, que emana 

de un sujeto: la Adminsitración Pública, en el ejercicio de una potestad 

administrativa, que crea, reconoce, modifica, transmite o extingue una situación 

jurídica subjetiva y su finalidad es la satisfacción del interés general"(21 ). 

A continuación se analizarán los elementos de la definición 

anterior, a efeclo de hacer que la misma sea de más fácil comprensión: 

1.- El acto administrativo es un acto juñdico.- El acto jurídico en 

la teoría cívilíste, es aquel donde interviene la voluntad de un sujeto para crear 

derechos y obligaciones, la misma teoría se trae a colación en lo que se refiere 

al acto administrativo donde existe una declaración de voluntad que se 

exterioriza para crear derechos y obligaciones a los administrados y a la propia 

administración que por la naturaleza de uno de los sujetos tales derechos son 

Derechos Públicos que emanan de la Administración Pública y sometidos al 

Derecho Administrativo. 

(21) Serra Rojas, Andrés. Drecho Adminislralivo, Ed. Porrúa, México, 1989, p.230. 
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ESTA 
SAUR 

2.- UNILATERAL.- Toda vez que el acto jurídico emana de una 

autoridad con facultades expresas fundamentadas en una ley, no pueden los 

administrados crear actos administrativos que produzcan efectos jurídicos 

conforme al Derecho Administrativo. 

Puede suceder que la declaración unilateral emane de una 

autoridad unitaria o colegiada, como más adelante se explicará en lo referente a 

los distintos actos adminsitrativos. 

3.- La naturaleza del acto administrativo no e~ NORMATIVA, es 

decir, se debe·de distinguir el acto administrativo de la norma administrativa, 

esta última es previa y no pierde su vigencia sino hasta que se deroga, en tanto 

el acto administrativo se agota cuando se cumple su fin por el que fué creado. 

Es importante destacar que el acto administrativo nace de la 

norma Y. guarda una estrecha relación con la misma. 

4.- El acto administrativo es CONCRETO. El Maestro Serra Rojas 

no define al concepto "concreto"; sin embargo, ha de entenderse que dicho 

término hace ref~re;,~¡a. ~ sillJaciones jurídicas individuales, es decir, los actos - . , ... ,, 

administrati~os ~~ cr~~n situaciones jurídicas generales que se confundirían 

con la fac~ltad l;gisl~tíva, sin embargo, hay excepciones a este principio como 

podría ser el .. ejerTiplo de una "veda" donde el acto administrativo tiene efectos 

generales y que por tanto no van determinados a un sujeto o individuo en los 

particular. 
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5.- Respecto de que un acto administrativo constituye una decisión 

EJECUTORIA, el Maestro Serra Rojas · dice:"Se . trata. de. · una ·declaración 

intelectual lo que excluye las actividades purameme;materiales:.Una potesrao 

administrativa distinta de la potestad reglamentafia".(22) 
.. ·. ::-: · .. -.-,: . ' . 

Es decir, es una actividad q~e ;;~~de a 1~ ~plicac1ón o ejecución de 

tas normas legales, lo cual la diferencia de)a f~~J¡;~~ Íe~i~l~;iva 

6.- Es una declaración que emana de ~na. autcJ~idad administrativa 
• • .. ,,. - !''"" ,-.·,.· - ... 

en el ejercicio de una potestad que regula a la función administrativa en que se 

hace presente el Poder Ejecutivo. • 

7.- La Admi~sitra~ión .i:rea, reconoce, modifica, transmite o 

extingue derechos y obligaciones de Íos administrados: es .decir, situaciones 

jurídicas concretas y subj;.tf~~s. ". 

a.e Pcir último,' su finalidad será siempre la satisfacción de un 

interés general ;nunca con ~~finpartii:IJ1a~. , .... " 

i~ > 

Esta definición def ~btd admini~trativo; q~izá no sea la mejor. io 

que si es la que mejorcontempÍa lo's elemertos que so~ parte il~encial del acto' 

adminsitrativo, c.cinio son ~I suje.to, la potestad y la nofuia.de ci6nde emanan, el . 

objeto, el fin .. etc. 

(22)Cfr. Serra Rojas. Andrés. Derecho Adminisiratrvo. Op. Cit. supra nota (21) p. 231 
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' - - .--
A manera de ejemplo,'el MaestroSerra Rojas cita en su .libro otra 

definición de un autor de no~bre Zanobini (Corso dir. an1: pag.245) qu~ dice: 

"Acto administrativo es cGalquier -d~d1~f~CiÓn d~ ~~h.i~t~di de deseo de 

conocimiento, de juicio realizado por ún sujeto"'cle'í~Admirisitración Pública en 

el ejercicio d~ 'una pot~~t~d ~dmi~Í~1i~~;~~·;:~2:i)' 

Esta ·~~fin;¿ió~jtt:~ · algun~~; ~l~~enÍos •esenciales como son el 
•",_ .. 

objeto,·si crea;friodifica,:extingue.etc, derechosyobligaciones, de igual forma 

omite mencion~r el ¡¡¡,'.cie cuaiql.li,~r a~to administrati~o que, como se dijo en 
. .. ' ... '.- - ,, __ .. •., .-.·-·." ·.' . «:·' ·,• ·. 

líneas anteriores,.es la satisfacción del'inleres génerat 
f?:;~:-·::;·- ·: :"' i •• --;.:, 

·. Una vff que fué a~~li~~da '1a ci~fiíli~iÓn · ~~ 1ó .qJe ¡:ior acto ·· 

administrativo s~ entiende, aundJ~·-drbio;·~-riá'1i~i~_-~a~a~;idef'.~ri'rorma muy 

somera, se estudiará a continuadión 1b's diferent~s. á~Íos ciúe e~anan de la 

Administración PÚbiÍ6a. .: • 

. ' . . ' . 

Para tal propÓsitcí. me apoyare en los estudios del ~aest~o Gabino .. ~. ~ . ; -·- . ' ' 

Fraga contenidos en su librcí ''Derecho Adminisirativo" .. 

A) El primer criterio de clasifieación de_ los actos administrativos es 
.. ,"--

el que los clasifica confoime'a su'nati:iraléza: 

jurídicos. 
EMoi " ~:,f ~ é;. "'" $b;~i,¡jT~Wri•"• y. "'" 

oc- - --- -'~:-_: ~~ 

" , : ' , ' 

(23)Cfr. Serra Rojas, Andrés. Derecho Admlnisirallvo: Op. Cit. supra nota (21) p. 231 
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LOS A.CTOS MATÉRIALES implican las técnicas de que se sirve 

la Administración pára su desarrollo o bien para dar satisfacción al interés 

general por niedio: d~ los .s~~icios públicos que otorguen prestaciones para 

cubrir las necesidad~;dó'iecÍivas .. · 

Sin embargo, tales actos materiales no producen efectos jurídicos 

y, por tanto,. no interesan al Derecho, por lo que se clasifican como· hec,hos en 

tos que puede intervenir el hombre o bien corno simples.; hé.chos · de : la 

naturaleza. 
'._, 

). . . '.;· ~ ·. . :-; •- ' 

Ahora bien, el Maestro Serra Roja~':af parti~ulaf°.~eñala:'' estos 

actos no conciernen al Derécho, p~~~ p~~cle~~er~he~~i~ j~;rcii~s {ci~Í)~g~~ a 

una responsabilidad. •Sólo. de·. una frialléra iÓdir~61~ puJde el ¡¡cto . m¡¡terial 

engendrar un acto jurídico: ~~raae¡¡;;¡~·~~~,:;t:¡~, 'd~t~ab 'aeíirli~~Ítr.itivo"(24 ). ·. 
-·-:·.o:· .. ·-... -.:··· ._ · ..• ·-- .;;:·>·-)-~;_. ~-{~:;~~ · .. ·s::.·--~ -

.. ~ . ;.,: ...• «.•.·_,: •. ·--- .- .··_;-; ' >: . . :.: ; .<-
·_ ·--:\: 

Asimismo, el. Maestro Fraga seliala que•.· só1á'merite se·: referirá a 
" . . . ' - '· - ' . ' . . . . . ":~ .• 1-. :;~4. ' - :, 

eilos, cuando impligllen una condición de validez dé un' áct~ juridico/ohien que 

sea un element~ q~~ iriteg;k, .de t6r~a previa, ~I pró~edi;;;ie~Ío d~•fof~aciÓri de·. 

un acto· admini~traÍiv6, y, p6r último 'señalá como. un ~edio pa~~ eJ~~utár los 

L~ ant~rior; reafirma la idea del Maestro Serra R6jas 'en .el sentido 
~"--· 

de que los actos maieriales importan af Derecfüi eri iantcí~ de forma indirecta a · 

un acto jurídico, pro~ÚzcaA efecto~ de D~re~tió .. 
. . . . . 

(24)Cfr. Serra Rojas. Andrés. OerechoMminislrativo. Op. Cit. supra nota (21) p. 235 
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B) En segundo lugar, se hará referencia a las voluntades que 

intervienen en la formación del acto. 

a.· Así, tenemos en primer lugar el acto simple. Este acto se forma 

por una sola voluntad, aún y .cuando para su preparación intervengan otros 

actos previos como pueden ser opiniones, consultas, aspectos técnicos, etc.; el 

acto emana de una voluntad única de la Adminsitración. 

b.· Cuando existen varias voluntades que intervienen en la 

formación del acto, estaremos en presencia de un acto colegial, es decir, en el 

acto simple existen una serie de procedimientos previos al acto pero éste existe 

cuando finalmente emana de una sola autoridad. En cambio en el acto colegial 

existen varias voluntades que intervienen en forma directa al acto, pero es 

producto de un órgano de la Administración constituido por varios miembros, en 

tal caso habrá diversas voluntades físicas en la formación del acto pero la 

voluntad administrativa es sólo una, como bien afirma el Maestro Fraga. 

c.· En tercer lugar, se clasifica el acto complejo o colectivo. En 

éste también existen varias<volu!1tades físicas que intervienen en la formación 

del acto y que, a difeidnci~ del acto descrito en el inciso b.· que antecede, se . 

integra por el concursc( d~ ~óluntades. de diversos órganos de la Administración. · 
,.,,.· \;:::··:' .. ,~, <.~· .".\:t,':' 

El' ~aestr~. F~~ga h~~~ · ;~:érencia . al·· acto colectivo en los 

siguientes. térmín~;.;~Üandci ···las ~¡~~~~as. voiuntades que concurren no se 

funden en un sólo ~et~. ~ino que dan ~~ci;niento ciida u~a de ellas a actos que 
. . ·, . . . . ' . . . 

sucesivamente se condicionaf'l; entonces se. tiene otro tipo diferente de actos 
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complejos al que acabamos de referirnos, pues en tales circunstancias existe no 

un sóio acto, corno exist~ e;, el. acto complejo, sino una. serie de actos .con 

caracteres pr~pioi cad~ uno de ellÓs, entrelazados y aÚn condicionándose uno 

a otro y súcepÍibles des~r impugnados por viasdiferenie!s".(25) 

can 10 anterior ·se determina que 81. acto complejo prociuce eteé:tos 
-'>• '\<•):•'•> •' ¡"v • 

en forma inmediata a diferencia dÉll licio colecyvo e(cua( si.bien es cierto_que 

produce' ef~ctos, má~ c'i~rto' ~s qJ~ é~os; ~ie'ct6~ ~o ~~~' iriiíiediatos, lo.da vez 

que necesitan ,de. I~ e~i~t~nci~\j~·:~ctl:l~tant~ri~r~s' ~~~ pr';du~c~n de a~temáno 
todos sus efectos y sin los cúales éste'rí() existiría: 

- d.-A co~tin~Jci:nse ~na'.iirárá E!'n iór~abrevé al ~eta-unión. 
Por éste~ aciÓ' se· entiende la intervenéión de vari8s volÚntades sin 

que su finalidad sea idénÜca/~~rno si lo es eri los actos colectivos, ni el efecto 

que produce es el de dar 'nac¡;riferito á una situación jurídica individual, como es 
_. ' .. ) ' ' . ··. , ~ --- . - ,_ .. ,. ·-·- "' - - - - , 

el caso de los cohtí-aiós. ,- . -, 

El. ejernp;~ qu~dá ~LMa~stro Fraga para. la mejor comprensión de 

la naturaleza de e~te ~et; ~~ '~inar11bra~ieoto de un empleado público, tema' 

que fué ei~tudiado'.~n ~~ ~~ortinldad por Ío tjüe ú~ica~en~~ se dirá q~é este 

ácto no as sino 1á 'ad~d~a6i¿ñ de la voluntad de _la AdrniniSiradón a un orden 

jurídico praexistenie. pÓr 1<:/qJ~ ·~su 'ti~alidad -~º- eii d~r n~~irni¡¡nto '.a: un . acto 

administrativoqúe séió~ma por.l~irÍÍervénéión,,cle,varias voluntades de vários 
,. <' ·, ~ ,., 

de sus órganos, pero' t~;;;;~co: eman8rí' situá-cioíies jurídicas para casos 
''·-~ 

individuales. 

(25)Crr Gabino, Fraga. Derecho Administr~livo: Op Cit supra not~ (4) p231 • 
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El acto - unión· es entonces, el acuerdo de voluntad o voluntades 

de la Administración el cual se adecua a una disposición jurídica, general, 

abstracta y preexistente, es decir, en una ley. 

e.- Dentro de la clasificación de las voluntades que intervienen en 

la formación del acto en comento, se encuentra el contrato administrativo como 

otro tipo de acto jurídico que importa al Derecho. 

Existen varias voluntades que forman el acto; sin embargo, en 

estas voluntades existen ta_mbién una serie de intereses contrapuestos que 

hacen que el objeto y fin del acto sea diferente, en un plano de igualdad, y 

recíprocamente interdependientes. 

El Maestro Fraga a su vez dice que Jos contratos no son actos 

propios de la función administrativa, entendiendo por ésta:"Ja que realiza el 

Estado bajo un orden jurídico, y• qu~ 'éonsiste en la ejecución de actos 

materiales o de actos qJe deter~ineh situaciones jurídicas para casos 

individuales"(26). 

Para finalizar; él Maestr!; Fraga c:leíe~mina que los contratos deben 

entenderse c~mo acto~ d;: .• c)~reC:~() Adrni~;~tr~tivo por las características 

particulares de qu~ se 6cim~~ne~) n~;éo~~ abt6~ ~dministrativos. 
: ·:- ,·," -¡~~- ;. ~ -. ; ' , 

. C) Eri terc~r iugar, sé clasiflcán en razón á la relación que guarda 
. __ ._- - -- .•. -.·:-· ---- ; .. ~-- . ' '· .-. ---··· - _,.. ' "' 

la voluntad creadora del áctcieon Ja ley~ 

(26)Crr Gabino, Fraga. ~ere¿ho A~~ini~;r~ÍlvCI. Op Cil supra nota (4) ~- 63: 
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A manera enunciativa, se explica esta categoría de actos, todavez 

que al analizar el capítulo 111 titulado LA FAC!-JL TAO DISCRECIONAL se 

ampliará esta clasificación. 

Desde este punto de vista existen dos tipos de actos que emanan 

de la Administración: 

.1.- Actos que se les denomina obligatorios, reglados o vinculados. 

2.- Actos discresionales. 

Los primeros son aquellos en los que la ley determina si la 

Administración actúa o se abstiene, o bien, determina el contenido de su 

actuación, estableciendo las condiciones de la actividad administrativa de tal 

forma que no se deja margen. a las posibles actuaciones que pudiera realizar 

encaminadas a cumplir ; con la "función administrativa", la cual quedó 

debidamente definida en el inciso inmediato anterior . 

. . Los ~~gun~os,'se determinan por el gran margen que deja la ley a 

la diversidad de re~61uciones según la apreciación subjetiva que el agente haga 

de las circunstancias q¿~ s~ i~ pueden presentar. 

D) Por el radio de acción de los actos Administrativos. 

Estos pueden de ser de dos tipos: 

1. - Actos Internos y 

2.- Actos Externos. 

86 



Los primeros son todos aquellos actos que no trascienden de la 

Administración y que pueden ser de natural_eza jurídica o bien de naturaleza 

material. 

Señala el rnaesiro F; raga q~~ ~stos actos "comprenden madi.das de 

orden y disciplina p8ráél funé:ioíl'iimi~~to ~¡; 1ás unidades burocráticas". (27) .. _. -.-·· · .... ·, ··.""·'' ·'···. . . - .... . - . 

~;. ·, -.. . . '.: :;: _:- : --,-,· - ' 

. Y sólo conservan•, esa. ~aiur~leza ·:en ·ianto ·.no· establezcan 
• • • 1 - • - • 

··~-- .'· . 

. :.:..-,.·· ._,_:.,., 

Servidores 

Ásí ;;ncoiitra~?s dispos1é:i0Íles~'ácer~ . r~tibr~s de ros 

Públicos, •·reglamentós' disciplinarios;.·.• pó1meas.: ~clmiriistrativas,. 

análisis técnicos, juriétiéos;n)éciiéos,etc. 

Estas disposicionestienclen ~ada vez~ regular.o :por 1() menos. 

vigilar la . actividad _de ~los:. ~cilTliÍlis!rado~ f q~e . e'n ~ forn'.iá "J~náteral se . ven 
.·;_::,.:., 

obligad¡i¡S a saÍisfaéer Una . serie': de requlsitOs']urÍc!icos~admÍnistrativos y en 

ocasiones !Íámi!_e,5 administrativos, para sa~isfacér s~ int¡;rés particuÍar. 

E)" En razón de.fa finalidad d_el acto, éste puede clasificarse en 

actos preliminarés ·y de· procedimiento, los de d~cisiones'6 r,~~01J~ion~s y en 

actos de ejecuci¿Íl, 

Ma~_ifiesta. 171 mae~trof rnga. que tanto .los acfospreriirJinares y de 

procedimiento;'asícoino losdeEje-cl.JciÓn-sorÍ el medio para realizar los actos .. - ., . . . 

de decisiones'o ~esolucioÍles. · · 
· .. ::_ 

(27)Cfr Gabino, Fraga. OereclÍ·o Adminislralivo. Op Cil supra nota (4) p. 233. 
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Los primeros· son actos preparatorios o bien. ejecutorios por los 

que Ja adminístraci~n cumple su~ fines. 

Los actos ~reparat~rios (preliminares y de procedimiento). son 

necesários para qu~ ia ~dml~i~tr~ció~ reau&i en forma efici~nte sus funcione~ 
sin embarg~. y co~i'bi~~;~Jirm;-~·I ~~est~6 Fr~g~.·~st~iiip~··de ací~~ origina, 

en muchas ocasiones; violaciones·~. tas garantias de los' particulares: .... 
' ... ~\:_ . :::; '.'-'." .. • . /" ·-:·~":',· ·~.·{;,.,,._ .. -. . " :-·~>- -~-\ ... :; 

·,,·;,·::•::. ·. <'--f:' .·;)'. .. '>-· \-'t ... 

· ' Las f~cuitad~s de.ta ·Ád~Ínistra~iOn: pu:d~· c~~sistir· d~iiile'requerir · 

~l~ªi~?~~~~~~~~~f ~~~~~~B:¡· 
aplicación de una disposición i~;ídi¿~-~d%ini~ifati~~ o ~ieri 'en ta~ct~~ción de Ja 

. . '• ..... ~-.- o.o,:f<-' . ,,_. - '- "·' . . • -

administración fundada en la fadultad di~crecion~J.: 

Sin embarg.o todo. t~ a~t~rior ~o ~.~~~ ~e~i;_ªisposiciorí~s jurídicas 

contrarias a la ley ni que tesianin'l1 ÓtorgJ~~ algún ~ere'~héi no p~evisto por Ía 

ley. 

Por.lo que.s_e refieres lofacfos externos, éstos son.dos medios o 
--.-- .. - .• - ·.·o ,'Í.; ·.·: ;' ':;:_ ., .. y .. ·: . .,, · .. ·.--.. , . '· . .· ... - , .· ,._ ... , . , :: 

conductos por tos c~~les.el'~stado_realiza su activi.dad en form.á'de funci,ón 

administrativa, 'e~ de~ir, ~I'. Estado debe '.;dar saÍisfac~ión al'. i~terés gen~,:ª' por 

medio d~ 'ª pou~ia ~~~ c?,~Í>r~Ada 10~ í11edidas necesarias par~s~1~~gu'a;dar e1 ·. 

orden público; o sea;,Ja fránguilidad, seguridad y salubridad pública; por medio 
'-'--'-"'o· 

de intervenéiones\ tendientes ·a regular y fomentar la actividad de los 
' . - -·· .. ,¡'.· -·; ,-, . ,-_. ·-

particulares; por rTledi~de Jos servicios públicos que otorguen prestaciones para 
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satisfacer fas . necesidades colectivas y. por. la gesti.ón directa en la vida 

económica, cultural y asistencial" .(28). Como se puede observar. el Estado 

cumple su fin úlÍimo; lá satisfacCión y el biene.stardel interés general, a través 

de todas' las acÚvidades anteriormente señaladas,· sin embargo, es obligación 

·de .Já ·, A~ministracl~~ 
1

~0m~r~tiar si se; ha cumplido·· con las disposiciones 

señaladas en 16~ dif~;~~te~ p~~c~~i6s jLl~id¡~·o · admÍriistrativos. 

En· el•~u~~est~~ ~ue· 8~ya·•• viol~ciones a estos preceptos la 

administración. résú~ive y decide 't:iorregirJos ·imponiendo sanciones para que en 
;• - '·} ,, -, .~ . 

forma volúniaria los ai:lministra'ctos sé corrijan. 
- ... • -·· "'·' ' ,., -·_;- -

.. . -_ - -" -· ". - .~·~- ~ ·-· . 

. . . ·Por, último, !ºs actOs d~ ~Jecúción . los con~tituyen todos aquellos 

actos que tiendeh ~ h~cer cÜmpiir dé. manera fOrZOSa las resoluciones y 

decisiones administrativas cu~ndo no se da cumplimiento a éstas de forma 

voluntaria. 

Está~- 8~-fos Pue:den ~er de: orden material o de orden jurídico, 

como puede ser el cii'~o de' u~a claÚsura de 'una negociación ~ercantil o bien 

hacer efectivo el cobr~ d~ impúestos a través . del P,rocedimiento económico 

coactivo, que es un p;6cedi~iento de ejecuci~ri. 

F) Finalmente, se clasificacal acto administrativo en razón de su 

contenido. 

·.. .. - ' 

(28)Cír Gabino, Fraga. Derecho Administrativo. Op Cit supra nota (4) p 229 

89 



1.c Actos que en forma directa, amplian la esfera juridica de los 

administrados. 

a) Dentro d~ lcís cCá.ies'enc?ntra~os • 10.s actos de. admisión que 

son los que los que dan-acéesÓ ~ un partici.Ílár a los direferenles beneficios de 
~ ', . 

un servicio público.< . '<{ . ;}, ·. 
¡~. ' o-· ••• 

b) •Los ~ctÓs de; aproba6iÓn, : que' consisie en' que· u~a autoridad 

superior dé su ~onse~tirl1i~nt6; paia que Ún a~to. de ÜnÓ infería~ pueda 'prodJcir 

efectos jurídi~os: ~in~ue ~.i10 sl~;ift¿~~.que-~I ~6td pr~~:io ;~~ ~~a vá1:io. '.. 
{_1~ -~ 

. c) Los á~t6s'dk di~periia ·e~' 10~ ~ue ~e llber~·;a ~n particular de. la 
- .' :· •''· ··. -· .. · .-.~ - ·"~--· - . : __ -_ -"';' - - :: ' . ·,. . . ' - ' -- .; -- - .·. 

obligación de cumplir Ú~a'iey o de algún reqÜÍsitÓ lega( . . . - . 
A ,~·,, "' ,· ,:: • • ··~---·. -: ,~· 

-,,-· 
liquida y exigible determinada en dinero y vencida en su plaio .. · .. · -

. e)AsÍtambiéÍn-señ~la el ~áestro Fraga a l~s licencias; ~ermisos Ó .. ' . ~ :: ·~ . . .. , .. ' -- . ·- .. . - . - '. . •,. - ' ' ·-: - . . ' •,,., - _; . ' 

autorizaciones, que ricí son sino áCíos admini~'trativ65 ,;por los cuales se levanta. 

o remueve un o'bstáculo. o impe~irriénio qJ~ l~·~or~á legái ~~:establecido para 

el ejercicio .de un. de;~ech~'de' ún particfüar/;_~l> ·. ; ·{ '.{ /. 

f) , Por últiil¡o ~e señala -el ~áestro }r~J~. 1~~ 'co.nc~siones . y _ 

a un particular el ma'riei6\i e~plolación'd~ uri_ s~~ido''púbÍico:o ta ~xplotaciÓn y. 
~ - ',·~·'.,,,.·.·,.~,~-'··"-···-~--·-·:-.,_o .. --'-"-·;_ ... -~--"-.~.• 

aprovechamiento de bieries del dominio del Estado. 

. . ..•. ·.··· . \ ········.·· :··· ·. . .· 

(29)Cfr GabinÓ, Fraga. Derecho Administralivo: Óp Cit supra nota (4) p 236 
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Por lo que se refiere al privilegio de patentes se puede decir que la 

Autoridad Jas otorga siempre y cuando se.hayan cumplido con todos y cada uno 

de los requisitos legales, así por ejemplo, se puede señalar la patente que se le 

otorga a los Notarios que cumplieron con los requisitos establecidos por la ley. 

2.- En segundo lugar se encuentran los actos que limitan la esfera 

jurídica de los administrados encontrándose, entre otros, los siguientes actos: 

de expropiación, requisa, nacionalización, intervención, decomiso, confiscación, 

embargo precautorio, sanción, ejecución, etc. 

3.- Por último y para terminar esta clasificación en razón al 

contenido de los actos administrativos, se encuentran aquellos en los que el 

Estado hace constar la existencia de un estado de hecho o de derecho, como 

pueden ser todos aquellos actos de inscripción que hace la Administración 

respecto de personas, bienes, derechos o por medio de los cuales la 

Admini~tración dá autenticidad, validez, publicidad o certidumbre a ciertos actos 

que son reaiizados por ambas partes. 

Asimismo, se encuentran los actos en los cuales se otorga 

expedición. constancias por la Autoridad: Administrativa, respecto a cualidades 

de personas o bienes por haber cumplido ciertos requisitos exigidos por la ley. 

Maestro Fraga también alude a todos aquellos actos de 

Administración que surten efectos de notificación y los de publicidad. 

Al lado de· los actos Administrativos se encuentran los hechos 

jurídicos y los actos materiales. 
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. . 

Los hechos jurídicos, ·sea como.· fenóine.nos de la naturaleza, o 

bien producto de la actividad humana, tiene relevancias para él Derecho cuando 

producen efécios. j~rídicos, es decir, cuando haeen actual y concreta las 

disposiciones contenidas en 1ás normas de derecho. 

Respecto de los actos materiales, el Maeslro Serra Rojas dice que 

éstos "son los que no producen efectos de derecho, ni se ligan como 

antecedente de los actos administrativos". (30) 

Los actos materiales sólo pueden producir. consecuencias de 

derecho, si dan lugar a responsabilidades en su ejecución, siendo entonces 

hechos jurídicos y asf podemos pensar la responsabilidad que se deriva de la 

construcción de una carretera en la que, habiendo negligencia por parte de los 

trabajadores al utilizar artefactos de suyo peligrosos, causan lesiones a los 

automovilistas. 

Con estas breves, ideas concluimos el estudio de los Actos 

Administrativos. 

A continuación se analizará lo relativo a la Autoridad. 

Es. imprescindible ¡I 
1
tocaté1}Elma de lo q~e se entiende por una 

Autoridad y la,difer~nd~;''5i es qJe la h~y, ;;;;n la ~eÍ~nt~cÍón'd~I poder. 

Lo anteíioi es impáitánté toda vez que nuestros libros de derecho, 

nuestras leyes', eri .fas áulas Y:en la propia Administración Pública no se sabe 

distinguir entre.Ío qÚ~ signifi~ el término Autoridad del término Poder. 

(30)Cfr. Serra Rojas. Andrés. Derecho Administratvlo Op. Cit. supra nota (21) p.235 
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A manera simple, se hará un análisis partiendo de la époC'.a de los 

Romanos en la que, en forma clara y precisa, se hizó la definición y se llevó a la 

práctica el distingo entre ambos términos. 

El derecha del pueblo romano, procede principaimente de la 

autoridad, aunque hay que reconocer que otra fuente importante del derecho es 

la Potestas. 

La Autoritas tuvo su principal fuente en la Jurisprudencia, en tanto 

que la fuente de la Potestad fue a través de leyes y edictos. 

Estas dos fuentes del Derecho fueron evolucionando según los 

momentos históricos y políticos de Roma, asl entonces y a manera de ejemplo, 

Eugenio Pettit, en su libro "Derecho Romano", hace referencia a la Ley de Citas 

del426D.C. 

Esta ley confirma, desde luego, la autoridad de los escritos de 

Papiniano, Paulo, Ulpiano y Modestino y en los que se refleja lo que los 

Romanos conocían como el Jus Publici Respondendi. 

Este principio significa que los más connotados o ilustres juristas 

daban respuestas a las consultas jurídicas que les planteaban, misma que se 

realizaba en forma pública. 
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Con lo anterior, la ciencia del Derecho se fuá enriqueciendo por 

los comentarios de los .juristas clásicos que anteriormente se meri~ionaron, 

incluyendo a Gayo, ciencia que trascendió hasta nuestros días. 

Por lo que se refiere a la Potestas en el Derecho Romano, ésta se 

enriqueció de la ley, siendo esta "una declaración de potestad que vincula tanto 

al que la dá como al que la acepta; y es esencialmente revocable por una nueva 

voluntad que revista la misma forma (31 ). 

Como se desprende de lo ánterior en el Derecho Romano se 

entendía por Autoridad un saber socialmente reconocido que no nécesit~ba de 

la aprobación del Imperio Romano para tener fuerza vínculatoria entre las 

partes". 

Ahora buen por Potestas se entendía la voluntad unilateral del 

Pretor, del Príncipe o Emperador encaminada a vincular a todos los ciudadanos, 

por lo que e.ntonces es una ley pública, es decir, se daba a conocer al pueblo la 

razón por la cual todos debían con.oc;erla y por lo cual no era excusable la 

ignorancia de Ley, por lo que s~ in~Ji;,plimiento daba.lugar a una sanción de 

donde provenla s4 carácter coactivo. ,'/ 

Una vez analizando el.cóncepio" de Autoridad se pása a analizar lo 

relativo a la fundamentación~ m~tivación. 

(31) O'ors. Alvaro. Derecho Privado Romano. Ed. Eunsa, Barcelona Esp., 198$ p.62 

94 



2.6.a. FUNDAMENTACION V MOTIV~lOR 

Al principio de su párrafo primero, el artículo 16 constitucional 

garantiza que las molestias a las personas, como indudablemente 1o es 

cualquier acto que ordene una Autoridad y que atañe directamente a la libertad 

corporal, deben de reunir tos requisitos que el mismo precepto establece en 

cuanto a que debe se fundada y motivada la causa legal del procedimiento. 

Al respecto, el Maestro Luis Bazdresch en su libro Garantías 

Constitucionales, establece que "el fundamento de la orden, es el o los 

preceptos legales que le autoricen o justifiquen y debe ser expresado en ta 

propia orden".(32) 

Por lo que se refiere a la motivación, es "el hecho, los hechos o ta 

abstención que la hayan provocado y que también debe expresar" (33). 

Derivado de lo anterior, se puede afirmar que como requisitos 

esenciales de todo acto de autoridad que cause algún perjuicio a las garantías 

personales de los adminsitrados, se encuentran a la motivación y la 

fundamentación; mismas que deberán ser tomadas en cuenta por fa Autoridad 

Administrativa al momento de emitir un acto. 

(32) Bazdresch, Luis. Garanlias Consliluclonales, Ed. Trillas, México 1990, 4• edición, p.88. 
(33) ldem. 
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2.6.b LEY FORMAL Y MATERIAL. 

Las funciones del Estado que tiene encomendadas para realizar 

sus fines, y primordialmente la satisfacción del interés general, se han dividido 

en cuanto a su órgano, al separarse . los Poderes que tradicionalmente 

conocemos como Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial y, si bien es cierto que 

esta separación se debe _al equilibrio que se pretende del Poder, también es 

cierto que entre estos existe una unidad que fortalecen al Estado Moderno. 

Cada uno de estos Poderes guarda a su vez una unidad interna 

que obedece a la función que desempeña, de manera que el Poder Legislativo 

tenga atribuido en forma exclusiva la función legislativa, el Poder Judicial la 

función jurisdiccional y el Poder Ejecutivo la función Administrativa. 

Sin embargo la realidad nos hace ver que lo anterior no se cumple 

por las exigencias de la vida práctica y por los mecanismos legales que lo 

permiten. 

Bajo esta perspectiva las atribucciones asignadas a un mismo 

poder tienen funciones de naturaleza diferente. Al respecto el Maestro 

Fraga hace una clasificación desde dos puntos de vista: 

El primero se refiere al órgano y el segundo a ·la naturaleza 

intrínseca de la función. 
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1.-Por lo que hace al órgano el Maestro Fraga dice: "adoptando un 

criterio formal,· subjetivo u orgánico que prescinde de la naturaleza intrínseca de 

la actividad, las funciones son fonnalmente legíslalivas, administrativas ·o 

judiciales, según que estén atribuidas al Poder Legislativo, al Ejecutivo . o al 

Judicial". (34) 

En esta clasificación no existe la posibilidad de atribucciones 

distintas que no le compete a los diferentes órganos. 

Por lo que se refiere al segundo punto de vista, es decir a la 

naturaleza intrínseca de la función, et Maestro Fraga dice: "partiendo de un 

criterio objetivo, material, que prescinde del órgano al cual están atribuidas, las 

funciones son materialmente legislativas, administrativas o judiciales según 

tengan los caracleres que la teoría jurídica ha llegado a atribuir a cada uno de 

esos grupos". (35) 

La regla general es que las funciones que el Estado realiza 

coincidan tanto en su aspec:to formal, orgánico o subjetivo como en su aspecto 

materi~I .u objetivo. 

Sin embargo. e~ .oé:asiones hay discrepancia entre unos y otros, 

pero para que un Poderrealice funciones cuya naturaleza sea distinta en su 

aspecto intrinseco, a la que normalmente le son atribuidas debe existir una 

excepción en el texto constitucional; no con base en leyes ordinarias 

reglamentarias. 

(34)Cfr. Gabino Fraga, Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) p.29 
(35) ldem 
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Esto último es ·el fundamento de. que un órgano desempeñe 

funciones que no le estan atribuidas y que .el marcojurídíco legitima como tales. 

- . . - ..... 

Toda la explicación anterior obedeee al ~ígn,ificado del. Prín~ipio de 

legalidad respecto de que todo acto de autóridad 'debe estar fundado y 

motivado en una ley fonnal y material, es decir, q~e<cle~~~ un. punto. ce vista 
"''""''"· ;----. 

material, la norma en la que se funde toda decisiÓn individ~~l'tiene·que ser Una 
•,.,.,'. . 

norma de carácter general e impersonal que es uria f~~ción ·esencialmente 

legislativa, pero que también desde un punto de vista t~l'ília1 la norma bajo la 

cual se realice el acto individual debe ser una disposiciÓ~'~.xpedida por el Poder 
.- ; .. ·:; ·;.;_- ·.,, 

Legislativo que, conforme al régimen constitucional . es.tá encargado . de la 

formación de las leyes. 

Bajo este principio ningún órgano del. Estado puede realizar actos 

individuales que no estén previstos o auiorizado's por disposición general 

~ anterior, MAXIMA de todo Estado Moderno. 

r, 
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2.7.- ADMINISTRACION PUBLICA CENTRALIZADA. 

En las páginas anteriores, se habló de los sujetos de la 

Administración así como sus titulares, es decir, los funcíonaríos y empleados de 

la Administración Pública. Por lo que toca ahora, en un breve análisis, estudiar 

una de las formas de organización de la Admínistración por la que el Poder 

Ejecutivo se organiza para cumplir con sus fines, me refiero a la Centralización 

Administrativa federal. 

La Centralización es una manera de organización por medio de la 

cual se precisa la actividad del Estado que organiza sus funciones político -

Administrativo. 

El Maestro Serra Rojas llama Centralización Administrativa: "al 

régimen que establece la subordinación unitaria, coordinada y directa de los 

órganos administrativos al poder central, bajo los diferentes puntos de vista del 

nombramiento, ejercicio de sus funciones y la tutela jurídica, para satisfacer las 

necesidades públicas". (36 ) 

El Maestro Gabino Fraga manifiesta que la administración 

centralizada "existe cuando los órganos se encuentran colocados en diversos 

niveles pero todos en una situación de dependencia en cada nivel hasta llegar a 

la cúspide en que se encuentra el jefe supremo de la Administración Pública". 

(37) 

(36)Crf. Serta Rojas, Andrés. Derecho Administrativo. Op. en. supra nota (21) p.509 
(37)Clr.Fraga, Gabino. Derecho Adminsitralivo. Op. Cit. supra nota (4) p.165 
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Ambas ideas conciden en la subordinación unitaria, en una 

especie de pirámide, hasta llegar al Presidente y Jefe Supremo de la 

Administración Pública. 

Centralizar sígni~ca reunir y coordinar facultades legales en un 

centro único de poder o de una autoridad superior. 

En materia Administrativa Federal, el Ejecutivo, se encarga de 

ejecutar las leyes federales con la participación y ayuda en fonna subordinada y 

dependiente de los demás órganos administrativos secundarios, lo que significa 

que éstos nC" tienen competencia o iniciativa propia para decidir, pero son 

necesarios para preparar y ejecutar las decisiones de los órganos facultados. 

' Como anteriormente se señaló, la Centralización Administrativa 

supone una relación de jerarquía que une a los órganos inferiores con los 

superiores. Dicha jerarquía se centra en dos tipos de poderes, que para el 

Maestro Fraga son el poder de decisión y el poder de mando y asi señala que el 

poder de decisión consiste "en que lodos los ernpleados que forman parte de la 

organización administrativa no tienen facultades de resolver, de realizar actos 

jurídicos creadores de situaciones de Derecho, ni de imponer sus 

determinaciones". (38) 

(38)Cfr.Fraga, Gabino. Derecho Adminsitrallvo. Op. Cll. supra nota (4) p.166 
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En nuestro.orden jurídico que regula la organización centralizada, 

existe un nümero reducido de órganos que tienen competencia de decisión, asi 

com·(). par.a imponer sus determinaciones. Todos los demás órganos que no 

· están ·facultados expresamente por la ley, simplemente realizan los actos 

materiales indispensables teniendo, luego entonces, una función auxiliar de 

aquellas Autoridades. 

La esfera de la centralización abarca también aquellos aspectos 

técnicos que contienen una facultad de decisión. 

Todo lo anterior se logra mediante las órdenes, instrucciones y 

lineamientos que los jerárquicamente superiores dirigen a tos inferiores. 

Poder de ejecución.- Las medidas que adopta la Administración 

Pública para fa ejecución forzada de las resoluciones de carácter administrativo 

tampoco las puede llevar a cabo cualquier órgano sino sólo aquellos a quienes 

legalmente se les haya otorgado competencia para tales facultades. 

Además de tos dos poderes anteriormente señalados, como los 

más característicos de la jerarquización que se analiza, el Maestro Fraga señala 

los siguientes poderes en los que existe de igual forma, que en los anteriores, 

una jerarquización de facultades y que son los siguientes: 

1.- Poder de nombramiento. 

2.- Poder de mando. 

3.- Poder de vigilancia. 

4. - Poder disciplinario. 

5.- Poder de revisión. 

6.- Poder para la resolución de conflictos de competencia. 
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1) Poder de nombramiento.- Es la facultad que· tiene la 

autoridad superior para hacer la designación de los titulares de los órganos 

jerárquicamente inferiores. 

En nuestro régimen jurídico, sólo corresponde al Presidente de la 

República proponer y designar los empleados de la Administración, "cuyo 

nombramiento o remoción no este determinado de otro modo en la Constitución 

o en las Leyes (artículo 89 fracción 11 constitucional). 

2) Poder de mando.· Este poder consiste en las órdenes e 

instrucciones que una Autoridad superior emite a los órganos inferiores. Según 

el Maestro Serra Rojas, las órdenes, instrucciones y circulares (son mandatos 

autoritarios que guían el trabajo de los órganos administrativos inferiores. Estas 

disposiciones se refieren a situaciones jurídicas concretas propias de la función 

administrativa, derivadas del cumplimiento de la ley o de interpretación jurídica). 

Las órdenes y las instrucciones pueden ser de carácter individual 

o general, ne así las circulares que siempre tienen carácter de generales. Las 

primeras, generalmente tienen efectos dentro de la Administración Pública pero 

que en ocasiones pueden trascender a ésta convirtiéndose en disposiciones 

reglamentarias ·de la ley para cuyo caso deberán revestir la forma de la ley o 

reglamento para así producir efectos jurídicos respecto de los administrados; 

como. bien dice el Maestro Serra Rojas "es frecuente dictar circulares o 

acuerdos que son verdaderas disposiciones de carácter general que invaden el 

campo de la ley o del reglamento". (39) 

(39)Crr. Serra Rojas, Andrés. Derecho Aomlnistrativo. Op. Cit. supra nota (21) p.514 
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3) Poder de vigilancia.- Es aquel en el que existe una rendición 

de cuentas por parte del interior, pudiendo el superior hacer investigaciones y 

solicitar informes de los asuntos asignados al inferior. 

4) Poder disciplinario.- La autoridad superior tiene en todo 

momento la facultad de imponer sanciones en los .casos en que el Servidor 

Público subordinado falte al cumplimiento de sus deberes, cuando una 

autoridad superior c:omprueba que existe una irregularidad en las actividades de 

un empleado inferior dá conocimiento a una responsabilidad que puede ser de 

carácter administrativo, civil o incluso penal. 

Al respecto el Maestro Fraga señala que "cualquier falta cometida 

por el empleado en desempeño de sus funciones fo hace responsable 

administrativamente, sin perjuicio de que pueda originarse, además, una 

responsabilidad civil o penal". (39 bis) 

.La responsabilidad administrativa, se sanciona con una pena 

administrativa que no trasciende de la propia administración. 

El tipo de sanciones que se aplican, con base en la Ley Federal de 

Responsabilidades de !os Servidores Públicos en su artículo 53 son: 

Art. 53.- "Las sanciones por f1l1a· 
1dminlstraliva consistirán en: 
l.- Apercibimiento privado o público; 
11.· Amonestación privada o pública; 
lll.- Suspensión; 
IV.- Destitución del puesto; 
V.- Sanción económica y; 
Vl...Jnhabilitación temporal para 
desempeñar empleos. 

(39 bis)Crr. Gabino Fraga. Derecho Admlnistraliva Op. Cil. supra nola (4) p.p • 
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A manera enunciativa estas son las penas que en el capitulo IV·de 

este trabajo se analizarán cuando un servidor público actua en forma arbilraria o 

capric'.hosa y no con base a una facultad discrecional. 

Con respecto de los actos que realizan los servidores públicos 

tenemos las dos últimas clasificaciones a saber. 

5) Poder de revisión.- Esta facultad es aquella en la que la 

autoridad inferior dicta el acto administrativo y la superior lo revisa. 

Al respecto el Maestro Fraga señala los efectos de la facultad de 

revisión, que pueden ser: Suspender el acto, anularlo o modificarlo. 

Y se aplican a los actos que carecen de oportunidad en· su 

motivación o bien a los actos ilegales. 

Los primeros tienen su fundamento en la discrecionalidad que la 

ley les otorga, y si bien es cierto que basan su legitimidad en la propia Ley, no 

asl en lo . que. hace respecto a su motivación que los servidores públicos 

superiores aprecian, respecto de los actos que realizan los inferiores. 

Existe el supuesto en los que la Ley determina que los actos 

realizados por un servidor público son definitivos y por tanto no es susceptible 

la aplicación de este principio, pero es la excepción, ya que la regla general es 

que todos los actos que emanan de un servidor puedan ser revisados por uno 

superior. 
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La excepción a que se ha hech_o referencia no es aplicable al 

segundo supuesto, .esto es a Jos actos ilegales, a· este respecto el Maestro. 

Fraga afirma: "Respecto de la facultad de. módificaciÓn de 1.~~ a.eles po¡ motivo 
• ,,,.,•-· •. -·- <. , __ •. , " 

de ilegalidad, debe afirmarse que existe en todos Íos casos, puesto que 

precisamente el Estado de derech~ i~pli~ 1S. 07s~&i,sl~~•j·~•' t?:.dos' Jo~ 
funcionarios públicos a las normas 'jurídica~ :'qu~;reg'úia~'·~it~~é;ci~es,- y la .. ,. ;: . . ,..,~ 

.organización centralizada debe provee~ a. que' el principio de iegaÜdad .·sea. en 

todos los casos respetado". (40) , , )·. · <; .·. '/ · .·· 
. , ' .. -; ~ 
:•:::,_ '·. ~~:.'_ . 

que revise 

este cas,º. no sea iiíla aUtoridad superior 

los .~ct~s ,ct~·:1C,;·;~e;'icl~r~~. ~~~li~~ . iJi~ri~;~s· ~ero • tal '•'t¡¡cultad 

deberá estar contenida eh iormae~pre~a-pcir la Í~y. 
:"'l -- ' . . -~ ·, -

Por último seftala el MaesÍro Fraga que e(p<Jder de revisión puede 
•, • •' •.; - -"" ,< • "'• • • •, -~ ' •"• .•e '""' ' '. • C ; • •', • •• -

ejercerse de oficio o a petición de parte según lo establedci() 'por la propia ley. 
, _ .. ,.::-. ', ,. ,. - '.,. __ ,_.,., -- .··-

· F) ):1o~er para la resolución de confliCtos de. competencia. 

~ :_:··( 

. Esta facultad. hace,ref~rellcia atcaso de quedos ~ más órganos 

de la Administra~ión. Pública Centr~Íiz~da ~·~ d~a~ écin' ;¿o~petencia . para 

determinados actos de administr~cióri' o J~~ riih9uiia te~ga' fa ~o~~etencia que· 

se está atribuyendo. 

Al respecto, el único facultado P<>r. I~ Ley p~ra 'dirirrlirpor I~ que 

hace a la competencia, es el Presid~rite ~e í~ R~~ú¡,¡¡~ ~()i ~hd~¿io de la 
_,, ,- -,_,_,·.>~.,:~'~.:_,-._ '·.~-'- '-~.'--~ -~-=-·-·------. -· 

Secretaria de Gobernación, cuyo fundamento se' encuentra e~~ el artículo 24 de 

la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal. 

(40)Cír. Fraga, Gabino. Derecho Adminsitrallvo. Op. Cit. supra nota (4) p.171 
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sin embargo ha de aclararse que sólo .se aplica a casos 

extraordinarios ci cuando exista duda sobre la competencia entre la Secretaría 

de Estado o Departam¿~t~ ~dmfnistrátivo y exclusivámente para un caso 

determinadci. Es importan;~ de~t~~a~ de lo anterior lo siguiente: 

. El fundamento legal de la organización de la Administración 

Pública se . encuentra en nuestra norma Suprema en su artículo 90 qu.e 

establece: 

"La Administración Pública Federal será 
centralizada y paraestatal conrorme a la 
Ley orgánica que expida el Congreso que 
distribuirá los negocios del orden 
administrativo de la Federación que 
estarán a cargo de las Secretarias de 
Estado y Departamentos Adminsitrativos y 
definirá las bases generales de creación 
de las entidades paraestatales y la 
Inversión del Ejecutivo Federal en su 
operación. 

Las leyes determinrán las relaciones entre 
las entidades paraestatales y el Ejecutivo 
Federal, o entre éstas y las Secretarias de 
Estado y Departamentos Administrativos," 

La ley secundaria que organiza la administración es la "Ley 

Orgánica de la Administración Pública Federal" que establece las bases de 

organización de la Administración Pública Federal Centralizada y Paraestatal. 

Así el artículo 1 de dicho ordenamiento legal establece: 
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"La presente ley establece las bases de 
organización de la Administración Pública 
Federal, Centralizada y Paraes1atal. 

La Presidencia de la República, las 
Secretarias de Estado y los 
Departamentos Administrativos integrarán 
la Administración Pública Centralizada. 

Los Organismos Descentralizados, las 
Empresas de Participación Estatal, Las 
Instituciones Nacionales de Crédito, los 
Organismos Auxiliares Nacionales de 
Crédito, tas Instituciones Nacionales de 
Seguros y Fianzas y los Fideicomisos, 
componen la Adminsitración PúbJica 
Para estatal''. 

Ahora bien, a manara enunciativa se analizarán los organismos 

que integran la Adminsitración Pública Centralizada por ser un tema de los más 

amplios'que llevaría a un estudio tan minuciosos que rebasaría Jos objetivos de 

este trabajo centrados en Ja "facultad discrecional" de la Adminsitración Pública 

Centralizada. 

_El primero de estos organismos es el Presidente de Ja República: 

e! Presil:Jente tiene una dualidad de funciones en nuestro sistema jurldico­

político. Es jefe de Estado y Jefe de Gobierno, como Jefe de Gobierno, 

constituye el Jefe de la. Adminsitración Pública Federal, concentrando el más 

amplia de Jos poderes bajo un órden jurídico establecido. 

Así el articulo 80 de nuestra Carta Magna establece: 

"Se deposita el ejercicio dol Supremo 
Poder Ejecutivo de la Unión en un solo 
Individuo, que se denominará "Presidente 
de los Estados Unidos Mexicanos". 
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Como se ~ijo .en ;Hreas anteriores, el Presidente de la República 

detenta un amplio::¡ioc:fer /·~ale·.¡a pena preguntarse que Ley regula sus 

atribuciones y f~~&liade~. M¿~specto _el Maestro Gabino Fraga indica: "la 
' ; . :.~-·· ·· .. ~ ·. . ·, . 

situación legardelPresidente de'la'República es regulada fundamentalmente 

._ por el Oerech~ Con~tiÍ~~i6n~Í.' E1 ·~6gimen relativo a la designación o eleccción 

del titular, a su separación 'del é:argo ~ las facultades que le corresponden y a 

sus relaciones con el Estado y con otros po
0

deres forman parte de aquella rama 

del Oerecho".(41) 

Existen también disposiciones en las leyes secundarias que 

otorgan facultades al Presidente de la República, como por ejemplo el articulo 

24 de la Ley Orgánica de la Adminsitración Pública, anteriormente citada. que 

señala: 

"En casos extraordinarios o cuando exista 
duda sobre ta competencia de alguna 
Secretaría de Estado o Departamento 
Administrativo para conocer de algún 
asunto detenninado, el Presidente de la 
República resolverá, por conducto de la 
Secretaria de Gobernación, a que 
dependencia corresponde el despacho del 
mismo". 

E.s sin embargo la Constitución la que regula y faculta en gran 

medida la actividad del Ejecutivo y establece el marco jurídico en el que deberá 

basar su actuación. 

En segundo lugar, se encuentran las •Secretarías de Estado y 

Departamentos Administrativos. 

(41) Cfr. Fraga, Gabino. Derecho Adminsilrativo. Op. Cit. supra nola (4) p~174 
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Con Ja finalidad de modificar y adecuar.ia Administración Pública a 

las necesidades y problemas que día con día se Je presentan a las diferentes 

Secretarías así como al Departamento del Distrito Federal; y dadas las 

tendencias de la vida del pais y del mundo y su constante cambio, hacen que la 

propia adminsitración establezca programas de acción en donde fija prioridades, 

objetivos, metas y fines que resuelvan las diferentes necesidades que se 

· presentan, evitando con ésto duplicidad de funciones, dilación en los trámites, 

etc.; siendo más eficaz en cuanto a la atención y despacho de los asuntos de su 

competencia. 

Las Dependencias, as! como sus facultades y cpmpetencia estan 

especificadas en la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal, 

reformada por decreto del Ejecutivo Federal publicado en el Diario Oficial de la 

Federación en fecha 28 de diciembre de 1994 que en su artículo 26 establece: 

" Para el despacho de los asuntos del 
órden adminstrativo, el Poder Ejecutivo de 
la Unión contará con las siguientes 
dependencias: 
secretaria de Gobernación 
Secretaria de Relaciones Exteriores 
secretaria de la Defensa Nacional 
Secretaria de Marina 
Secretaria de Hacienda y Crédito Público 
Secretaria de Desarrollo Social 
Sr.cretarfa de Medio Ambiente, Recursos 
Naturales y Pesca 
Secretaria de Contraloria y Desarrollo 
Administrativo 
Secretaria de Energla 
Secretaria de Comercio y Fomento 
Industrial 
Secretaria de Agricultura, Ganadería y 
Desarrollo Rural 
Secertaria de Comunicaciones y 
Transportes 
Secretaria de Educación Püblica 
Secretarla de Salud 
Secre!aria del Trabajo y Previsión Social 
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:.¡ 

Secretaria de la Reforma Agraria 
Secretaria de Turismo -·· .. 
Departamento del Distrito Federal 

A manera de comentario, cadi U~~• d~·~a~ dependencias y 

departamentos, cuentan con un Reglamento. Interior que.3.·.\ su ~e.·z····.• regula su 

actuación y define en forma más específica sus funcion'.) y fac~ltades, las 

cuales no serán estudiadas a fin de limitar el presente traba¡o. ~->· -
' '• ,,--<' ·:-:-·; 

---------···· 

Con esto último se'tía ~~~cluidO el anáHsis de1.;é#iiP~¡ulo U de este 

trabajo titulado " CONCEPTOS" y si bien es Cie.rto qu~ 1!J;i:i~~ 'se. pretendió f~e 
hacer un exámen simple de los principales conceptii~~e.esta tesi~.co;n~ son, el 

principio de legalidad, los servidores públic~s y la AdminslíraC:ión)ública 

Centralizada, más cierto es que siendo temas tan.amplios y cbmpie¡hs.ii~ pcidr¡E! . 
. .. . . -- . - . ·. -~ : . . : 1 ~1 

hacer un trabajo tE¡n detallado de cada uno que desbordaría los objetivos 'de 

este pequeño estudio, la "Facultad Discrecional". 

Sin embargo, era imprecindible el por lo menos menciomir cacla 

uno de los conceptos anteriores para que el lector tenga una idea g~neral de los 

elementos de este estudio. 

En seguida, se analizará la facultad discrecional, temacentral del 

presente trabajo.-
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CAPITULOlll 
' 

LA FACUL TAO DISCRECIONAL 

3.1 INTRODUCCION. 

La facultad discrecional. es un tema importante para 'el estudio del . 
. - '. ~ :·,·:· .'-- '. ';: ::. ,. 

Derecho Admi,nistralivo que en ideas del Maestro Frága lcónsÚtuye la única 

excepción al principío d~ ·qué ningún órgano del EstádÓ pú'e'iJ;;~;~attzar áctos 

individuales qu~ no e~t~íl. ~revÍ~tos ·o · autoriiado~ por di~J6~i~ión general 

anterio~; es decir, se r~fi~~~ ~¡-Principio de é~¡¡~lici~d. ;_ . ; 
... -:·- :- :"- > --~·.:-~'::-_·:>" 
'<~.~:! ;'.1.' ··<:_:>>' ~',:'·· ! •e .··:; .. 

• .. Bájo···est•e orden.'de.ide<ls:~la fac,uitá'd~i~~re~lonál constiÍúy~··una 
fuente · f~port~nt~ d;Í Ó~;~dtíb A~;ni~i~tra~iici,:;~i~·~~;,,¡,~;9~2. ~~·;_ im~o~a~t~ 
determinar la . ~iiural;~~;~is2;ecii>~~I de la Administración. para asr. poder 

precisar si co~stit~;e ,o no léj úrÍi~a ~~~e~ciÓ~ al ~rincipi~ d~ LegáÍi~Úd como io 

fundamenta el Maestro Gabino Fraga. · 
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3.2 NATURALEZA DE LA FACUL TAO DISCRECIONAL : 

. La facultad discrecional tiene una na!uraleza legal, es decir, es la 

propia ley la que facultá o autoriza a determinados servidores públicos a actuar 

dentro de los margen~s de la dis~re~ionalidad. 
-, .l.,-·-:-- _____ ,, . 

El legisla~or loquehace al.crear.una ley, en donde existeuna 

facultad discre'cional, es pr~ieer~i:o~tecÍrnientos que no se p~~~~h d~;e;~i~~r . ., ,.-. . - · .. ;, - - - .-. - "· 

en la propia l~y ai rn~inent~ <le :;u creación en forma rfgida,; t~d~ vez que la 

realidad jurídica reoas~ eh ~~teria administrativa, ál oér~~ho Admlnistrativo. 
: - ,. .. -· - " '••. ~·- .. . ·-- ,.. .• . -

'".· :-, 
Si tOd~--~dO:·de· ü~~ a·ütorid2d adffiiÍli~t~ativa esta fundado en una 

. -__ .. ;·-;.~:.:~' ' - - . -

ley, ya sea .en. forró«(r~gla~a·.r,i vinculada, o en forma discrecional, de ahi que su 

actuación sea legíti~a, ii'; deci~, c~nforme.á Derecho, pues de lo contrario sería 

un acto arbitrario. qu~'estaría:·~n con;ra·del principio de legalidad inherente a 

todo Estado moderno.-

·. Si I~ ~inalida~;media;~éde la administración es la satisfacción del 

interés generai ql.le 1ó'ilev~ ~ ~~bo: en f~rma de fÚnción administrativa y ésta es . -- ' .· . - .. . ;.:;. -,.,_· ,·.,· :·.-:·". - .·.~· ,., . - -., 

1a que realiza 61 e~taa"O. tia)o un ór'cien jur1élico integrado por un "conjunto de 
t' - . . - ' " • ": ~~ - - - . ' . ' - . . ., .. 

situaciones de" C:arácter;ta0bf~n )uridÍco que existe en un momento dado, en un 

rriedio social d~t~;ri;i~~do" (42í; ~u ~~¡~;~h:ind~be~siar fu~dada en ese órden 
.-; ~ '"' -- ': ;~ '. .\. 

jurídico que, comb éi;ée'e1 Máestro Fragá, pu~de'Í~ner su .fundamento en los .. ' . . .. -'" ... -----.. ·. '.• .. /,_ . , .. , ... ·, .·,.· 

principios generales de Derecho,. en" la equictad, .;en )a justicia, en la 

jurisprudencia, en la misma cosÍUmbre o bi.en el11á' 1éy;'siendo ésta la. principal . - . " . ' .. :. ,_ - - ~ ·. .. -

fuente del Derecho Adminsiirati110 sobre t(ldo en la segund~ milad del siglo XX. 
- .e . _- . -, -- - - : . - • . ··"· • • .. ' . - . ~ 

- : ',~-· . ': • i' •. : . . . . . . 

(42) crr Fraga; Gablno. Derecho Admlnlst;aliva.' o;,:pn. ~upra n~ta 'c4) p.p. 131. 
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Recordemos que la norma jurídica regula la conducta humana y 

que la ley forma parte de estas normas jurídicas pero que su fin no es el de 

determinar situaciones jurídicas individuales, o en forma de catálogo tratar de 

comprender toda la realidad jurídica para cada sociedad y que al cambiar ésta 

cambiarla al catálogo legal, sin querer decir que las leyes sean estáticas. La 

finalidad de la ley es regular la conducta del hombre de forma general 

estableciendo hipótesis generales y abstractas que suponen una nueva manera 

de sistematizar el Derecho en forma de conceptos ordenados lógicamente. 

Por tales motivos, compete a la autoridad Administrativa, vía 

facultad discrecional, establecer el contenido de su actuación, que en forma 

previa determinan los cuerpos legislativos. 

Siguiendo el principio de legalidad en el que todo. acto de 

autoridad debe de estar fundado y motivado en una ley formal y material, se 

afirma que la facultad discrecional tiene su fundarTlilnto en esta principio, de lo 

contrar}o el Estado se convertiría en un Estado despótico e irrespetuoso para 

con sus adminsitrados. 

El Maestro Fraga se"ala en su libro que la única excepción al 

principio de legalidad es la facultad discrecional y dice: se ha considerado que 

el principio de la legalidad desde el punto de vista material no debe sufrir, fuera 

de la se"alada, -haciendo alusión a la facultad discrecional-, ninguna 

excepción. 

Sin embargo, -sigue diciendo el Maestro Fraga- consideramos que 

no hay violación al principio de legalidad desde ese punto de vista cuando 1.a 
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administración se funda en los principios generales de Derecho, como por 

ejemplo el principio de audiencia, el de igualdad ante la ley y las cargas 

públicas, el de enriquecimiento sin causa, etc. 

El problema que se evidencia está determinado en si la facultad 

discrecional tiene su fundamento unicamente en la ley o en otras fuentes del 

Derecho para así poder definir su naturaleza. 

Por lo que se refiere a la teoría, muchos autores tocan el tema de 

la facultad discrecional de manera general, sin embargo hay otros autores que 

le dan la importancia que merece entre los cuales se mencionan al Maestro 

Acosta Romero, Gabino Fraga, Manuel Diez etc. 

Estos teóricos Coinciden en que la facultad discrecional tiene su 

fundamento en la ley y con los límites que la misma establece. 

La facultad discrecional no puede lener su fundamento, desde el 

punto de vista material, en los principios generales del Derecho, en la equidad 

y en la justicia pues no habrla seguridad jurídica para los administrados además 

de que el acto no estaría legitimado violandose garantías personales 

consagradas en nuestra Carta Magna y negándole al administrado la posibilidad 

de defensa en contra de la ilegalidad. 

Asimismo y desde un punto de vista práctico, hemos sido testigos 
.. " ,. 

de las arbitrariedades· de n¿esírás" aGioi'idact.~s violando constantemente 1as 

leyes o aplicándolas de man~ra. incorrecta desvirtuando lo que se entiende por 

un Estado de Derecho; 
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Desde mi punto de vista Y. toda vez que todo acto de autoridad · 

debe estar fundado y motivado en una ley, considero que ésta ·es· el 'marco· 

jurídico de la facultad discrecional, en virtud de que la misma es quien 

determina cuales son los servidores públicos que están investidos de dicha 

facultad, así como sus limtes. 

De igual forma, considero que los actos administrativos que se 

fundan en una facultad discrecional realizados por la Adminsitración Pública 

Centralizada deben tener un contenido o motivo con base en los Principios 
' Generales de Derecho, la Justicia, la Equidad, en la Jurisprudencia, en la 

Costumbre y en la Doctrina. 
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3.3 ELEMENTOS DE LA FACUL TAO DISCRECIONAL. 

Una vez analizada la naturaleza de la facultad discrecional, 

corresponde ahora estudiar los elementos que la componen. 

La discrecionalidad es un acto jurídico Administrativo consistente 

"en la libre apreciación dejada a la Administración para decidir lo que es 

oportuno hacer o no hacer" (43). En lineas anteriores y al estudiar los diferentes 

actos administrativos y, en especifico. lo que se refiere a la relación que guarda 

la voluntad creadora del acto y la ley, se señaló que este tipo de actos pueden 

ser de dos clases: el acto obligatorio, reglado o vinculado y el acto discrecional. 

Todo acto administrativo de una autoridad lo componen una serie 

de elementos esenciales sin los cuales no seria válido y, por tanto, no 

produciría efectos juridicos. 

Estos elementos son: 

1.- El sujeto, 

2.- La voluntad, 

3.· El objeto, 

4.- El motivo, 

5.-EI fin, y 

6.- La forma. 

En seguida se hará un análisis de cada uno de los elémentos 

mencionados con anterioridad y si existe o ~o la faé:uitaddis~~~cional ;espe~to .· 

de cada uno 'de ellos;· 

(43) Cfr. Fraga, G~bino. Oe;echo Administrativo. Op. Cit. stipra nota (4) p.101 
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1.- El primer elemento que forma al acto administrativo es el 

SUJETO. 

El sujeto es el órgano de la Administración Pública que dicta el 

acto administrativo. Com~ en páginas anteriores quedó debidamente señalado, 

el acto que emana de la Administración Pública es un acto.unilateral, toda vez 

que los administrados no pueden hacer que surjan derechos y obligaciones en 

materia de Derecho Adminsitralivo, ·corno si ocü'rre en materia de Derecho Civil. 

Sin embargo, en uno y en otro caso, los sujetos deben de tener 

. aptitud legal, es decir, en el primer caso debe de existir una ley que faculte a los 

órganos de la Administración Pública ·a realizar actos administrativos, y en el 

segundo caso no debe de existir prohibición expresa en la ley para crear 

derechos y obligaciones; lo que en el Derecho Civil se conoce como Capacidad, 

en el Oercho Administrativo se conoce como Competencia. 

De esto último es importante traer a colación lo que se dijo en 

párrafos anteriores respecto a la competencia y la legitimidad de los titulares de 

los órganos administrativos, toda vez que a lo largo de este trabajo se hará 

mayor hincapié en la competencia y no en la legitimidad. 

Se resume entonces que el articulo 16 Constitucional en su teXto 

hace mención a la Autoridad competente, pero en ningún momento sei'lala que 

dicha autoridad deba de ser legitima en su cargo, de lo anterior se puede ver 

que la teoría acepta la existencia de los funcionarios de facto por las razones 

anteriormente señaladas. 
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Por útlimo y can base en lo señalado en los párrafos anteriores, 

existen servidores públicos que tienen competencia para dictar actos 

administrativos pero que su cargo es ilegitimo y a contrario _sensu, _existen.° 

servidores públicos con cargos legítimos pero que carecen de poder~ legal para·-, . . '~· ,. 

ejecutar determinados actos. 

Una vez realizada esta pequeña observación, cabe mencionar que 

el Maestro Fraga en su multicitado libro "Derecho Administrativo" , en el que 

mucho se ha fundamentado este sencillo trabajo, hace una diferenciación entre 

la capacidad y la competencia en los siguientes términos: 

a) " En primer término - dice el Maestro Fraga - la competencia 

requiere siempre un texto expreso de la ley para que pueda existir, mientras que 

en el Derecho Pirvado la capacidad es la regla y la incapacidad es la excepción; 

en el Derecho Administrativo rige el principio inverso, es decir, que la 

competencia debe justificarse expresamente en cada caso." (44) 

Esta es, sin duda, la garantía de los particulares en contra de_ los 

actos arbitrarios de las Autoridades. 

b) El ejercicio de la competencia· por parte de los órganos 

administrativos 
0

facu1tados es obligatoria , toda vez que el Estado tiene que 

cumplir con sus atribuciones con las cuales satisface las necesidades 

colectivas, lo cual es el fin inmediato del Estado. 

El ejercicio de la capacidad por los sujetos del Derecho Civil es 

voluntaria, es decir, depende de los intereses particulares de los sujetos. 

(44) Cfr. Fraga. Gabino. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) p. 267 
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c) En tercer lugar, dice el Maestro Fraga que la competencia 

generalmente se encuentra disgregada entre los diferente órganos, lo anterior 

es para evitar intereses particulares o arbitrariedades y que los órganos que 

intervienen en ta creación del acto administrativo se controlen en forma 

. reciproca. 

d) Una cuarta característica que aplica tanto a la competencia 

como a la capacidad es que ambas no son renunciables rií pueden ser objeto de 

pactos que comprometan su ejercicio, ni tampoco se pueden crear leyes que 

restrinjan a tos poderes públicos, restircciones inherentes a los poderes 

Ptlblicos en atribuciones de las necesidades colectivas. 

e) Por último el Maestro Fraga se refiere a que fa competencia es 

. constitutiva del órgano y no de su titular. 

Una de las características del Estado" Moderno son sus 

Instituciones, las cuales fueron un gran avance del absolutismo a la democracia. 

Al crearse tas Instituciones, no importa quien guia al Estado, éstas no 

desaparecen al concluir el tiempo que dure el cargo del mutar que fas ocupa. 

De ahí que ta competencia es inherente al órgano administrativo y 

no a la persona física que la detenta. Como se puede apreciar de lo anterior, no 

puede existir respecto del sujeto facultad discrecional, toda vez que el acto debe 

ser expedido por órgano competente, a través del servidor público y en lo que 

se refiere al órgano, no puede hablarse de que exista discrecionalidad, en todo 

caso !;e estará a un conflicto de competencia de las dependencias de la 
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Administración Pública que deberá ser resuelto por el .. Presidente de la 

República, por conducto de la Secretaria de Gobernación (Art. 24 de la Ley 

Orgánica de la Administración Pública). 

2.- Todo acto jurídico está formado por una voluntad libre que se 

exterioriza para crear efectos de Derecho. Dicha voluntad de la Administración 

Pública debe de reunir los s.iguientes requisitos: 

;--Ser libre y espontánea. 

- No debe estar viciada por error, dolo, violencia o mala fe. 

- Debe expresarse en los propios términos previstos en la ley, y; 

- Debo manifestarse dentro de las facultades del órgano del que 

emana. 

El problema que se puede suscitar es cuando, para la formación 

del acto administrativo, es necesaria la intervención de un órgano compuesto en 

forma colegiada, es decir, cuando varios miembros son simultáneamente 

titulares de dicho órgano, toda vez que dichas decisiones deben ser tomadas 

en reunión oficial en donde exista una libre manifestación de la voluntad de 

todos y cada uno de sus integrantea, dando como resultado el mencionado acto 

administrativo colegiado. 

En lo que se refiere a este elemento, tampoco puede existir 

facultad discrecional, toda vez que el acto debe ser expedido sin que medie 

error sobre el objeto, causa o mitivo o sobre el fin del acto, sin violencia no dolo 

en su emisión y, si como dijimos anteriormente la voluntad es la libre 
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exteriorización que crea efectos jurídicos no cabe la posibilidad de que ésta sea 

discrecional. 

3.- Otro elemento esencial para constituir el acto administrativo es 

el OBJETO. 

Tanto en el Derecho Civil como en el Derecho Administrativo; el 

objeto debe reunir los siguientes requisitos: 

a) Debe de ser determinado o determinable, 

b) Debe de ser posible física y jurídicamente, 

c) Debe de 'ser lícito (Artículos 1825 y 1827 del Código Civil para el Distrito 

Federal). 

Ahora bien y desde un punto de vista administrativo lo anterior 

tiene su fundamento en el artículo 3° de la Ley Federal de Procedimiento 

Administrativo: 

Art 3'.· Son elementos y requisitos del 
acto administrativo: 
11.- Tener objeto que pueda ser materia del 
mismo; detenninado o determinable; 
preciso en cuanto a las circunstancias de 
tiempo y lugar y previsto por la Ley. 

Como se ha manifestado en lineas anteriores, la actuación de la 

Administración Pública debe estar fundada en una ley a fin de que su actuación 

sea conforme a Derecho. Asimismo. el objeto, corno elemento de la voluntad 

administrativa, no sólo no debe de estar prohibido por la ley, sino que además 

debe estar expresamente autorizado por la misma. 
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El Maestro Gabino Fraga manifiesta como excepción a lo anterior, 
' . -,; 

la facultad discrecional de la Administración Pública,. por medio de la cual ésta 

podrá determinar y elegir el objeto del acto. 

Sin embargo y como nota de suma importancia para el contenido 

de este trab~jo, "la ilicitud del objeto cleberá calificarse de acuerdo con estas 

tres categorías: que no contrarie ni perturbe al servicio público; que no infrinja 

las normas jurídicas; que no sea incongruente con la función administrativa". 

(45) 

En este punto, la Ley otorga a los servidores públicos competentes 

facultad discrecional para determinar la licitud del objeto que sea física y 

jurídicamente posible, determinado o determinable, preciso en cuanto a las 

circunstancias de tiempo y lugar, por lo que la autoridad hará un análisis de las 

características anteriores para concluir si actua o no. 

4.- Un cuarto elemento del acto administrativo es el MOTIVO. 

El Maestro Acosta Romero define al motivo como: "el conjunto de 

circunstancias de hecho y de derecho que preceden al acto administrativo" (46) 

Para el Maestro Gabino Fraga el motivo del acto es el antecedente 

que lo provoca, es la situación, también de hecho o de derecho, establecida por 

la ley, como presupuesto necesario de toda actividad administrativa. 

(45) Cfr. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, Op. Cit. supra nota (4) p. 270 
(46) A:costa Romero, Miguel. Teorla General del Derecho Administrativo. Ed. Porrúa. México, 
1986, 7' edición p. 539 
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Los dos teóricos anteriormente citados, .coinciden' en la distinción 

del motivo del concepto de motivació.n, toda vez que ésta es el jui~io que forma 
.,.. . ,. -. -.. 

la Autoridad al apreciar el mÓÍÍvo y· la consecuente relación que ,guarda con las 

normas legales aplicables: · 

En otras p~lab~~fla m0tiva~ión represe~tala apreciación que de 

los requisitos• fegai~s;· ~~Í c6~~ qJ~ d~ fa ~~nve~ie~~ia ?. oprotunidad haga-la~-:----
... · .... -: •.• ,·: .. >' ,·" ·~ '"·'" .·.···· . _,.,----

Administración parala sirtisfacción del interés púb]ico~de-donde-sé desprende 
.;·e '~;'. ' ' ',' . . ~ - . . 

que si existe facultad discrecional en este elemento. 

5.- · · Un· quinto. ~!~mento que forma parte integrante. del acto 

administrativo es I~ Fi~AÚDAo del acto. 

. ' ' . . . . 

La ··firiali~~d de la Admi~sitración Pública es la. meta que se 
; ' . 

pretende alcallzár .. con una actividad o con una conducta dirigida hacia la 

satisfacción del interés general o del bien común. 

Gabino Fraga hace mención a una serie de reglas' rectoras de la 

finalidad del aclo administrativo, a saber: 

a) El agente no puede perseguir sino un fin de interés general, 

b) El agente no debe de perseguir una finalidad en oposición con la ley, 

c) No qasta que el fin perseguido sea lícito y de interés general, sino que es 

necesario, además, que antre en la competencia del agente que realiza el acto, 

d) Pero aún siendo licito el fin del interés público y dentro de la competencia del 

agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que la ley ha 

establecido al efecto. 
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Respecto a esté punto no puede existir facultad discrecional, toda 

vez que es l~;pr;pia Ley Federal de Procedimiento Administrativo la que lo 

excluye, así en su artículo 3° fracción 111 determina: 

111.· Cumplir con la finalidad de interés 
público regulado por las normas en que 
se concreta, sin que puedan perseguirse 
otros fines distintos". 

6.- Como último elemento del acto administrativo, se hará 

. referencia a la FORMA. 

. La forma es, finalmente la exteriorización de la voluntad de fa 

Administración Pública. 

En la fo~ma séjnté'gran todos los elementos extrínsecos que la ley 

señala como ne~~-~~rÍ~s ~~r~ tá rii~hife~t~ción de la voluntad que genera la 

decisión administr~iiva.< 

La forma, en el Derecho Administrativo, tiene normalmente un 

carácter formal, la cual es importante para la existencia de los actos 

administrativos; toda vez que constituye una garantía· para les administrados 

sobre todo en aquellos actos en los que se perjudican intereses de los 

particulares. 

Lo anterior, con fundamento en lo establecido por el articulo 16 

Constitucional que señala: "Nadie puede ser molestado en su persona, familia, 

domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de un mandamiento escrito de 

Autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento". 

124 



Pof'lo- anterior, t~J.~-;aC:to administrativo debe constar por escrito 

salvo e~ Jos casos en que dich~ iiia~Westa-ción de Ja voluntad se haga en forma 
·- .· ... d·~ _--- .-_ -- . ' ' 

oral o material según Jo establ~~ca 1~'º~ropia ley. 

Desde ~npunto devista Jeg~Í ?don/un~~rnento en'.el~~[!jculo61>• 
del Ja Ley Federal de Pr~cedimi~~t~s Admlnist~ativ~J~-~g::~);'¡~¿-~~,-~i~~r er1 de 

junio de 1e9s, la ~~tori~ad a~ministr~tiva podrá emitir el acto administrativo sin 

sujetarse a Jo~ requisitos· y formalidades del procedimi~nto administrativo 

previsto por Ja ley, siempre que exista una situación de emerg'encia o urgencia. 

ARTICULO 61 ,-"En aquellos casos en que 
medie una situación de emergencia o 
urgencia, debidamente fundada y 
motivada, la Autoridad competente podrá 
emitir el acto administrativo sin sujetarse 
a tos requisitos y formalidades del 
procedimiento administrativo previstos en 
esta ley, respetando, en todo caso, las 
Qarantias individuaJes'', 

Como se puede apreciar del artículo antef-ior, -Si e existe facultad 
. . " ~-

discreciónal toda vez que Ja autoridad competente podrá determinar si el acto 
¡" -

administrativo Jo exterioriza en forma disit11ta a las ~stableicidas, dependiendo si 

existe una situación de emergencia o urgencia. 

-Reforzando J~s id~~s ~~te:~io~mente. sefialadas -y desde un· punto 
'• .. ' ~·· ; • . .:.,' . ' . •:,.· ··-· . ' " '· , ._. - - e 

de vista legal, e~C:ont~á;:;,ó~ ~lrundarri'ent; de Jo anierior en la propia Ley 

Federal de. flrec~dimientd AdrÍÍi~i~trati~o que establece cuales son los 

elementos y los ~~~uisitgs para la éxpedición de los actos en Derecho 

Administrativo: -
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Articulo 3°.- .. Son elementos y requisitos 
del acto administrativo: 
1.- ser expedido por órgano competente, a 
través de servidor público, y en caso de 
qaue dicho órgano fuere colegiado, reuna 
las formalidades de la ley o decreto para 
emitirlo¡ 
11.- Tener objeto que pueda ser materia del 
mismo¡ detenninado o detenninable; 
preciso en cuanto 3 las circunstancias de 
tiempo y lugar y previsto por la ley; 
Uf.- Cumplir con la finalidad de interés 
público regulado por las normas en que 
se concreta, sin que puedan perseguirse 
otros fines distintos; 
IV.- Hacer constar por escrito y con la 
firma autógrafa de la Autoridad que lo 
expida, salvo en aquellos casos en que J3 
ley autorice otra fonna de expedición; 

·V.- Estar fundado y motivado; 
VI.- Estar rundado y motivado 
debidamente; 
VII.- Ser expedido sujetándose a las 
dispocisiones relativas al procedimiento 
administrativo previstas en esta ley; 
VIII.- Ser expedido sin que medie error 
sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el 
fin del acto; 
IX.- Ser expedido sin que medie dolo o 
violencia en su emisión¡ 
X.- Mencionar el órgano del cual emana; 
XI.- Ser expedido, en su caso1 por órgano 
colegiado habiéndose satisfecho los 
requisitos exigidos por la ley o decreto, 
según sea el caso. para la expedición del 
acto; 
XII.- Ser expedido sin que medie error 
respecto a la referencia específica de 
ldentiricación del expediente, documentos 
o nombre completo de las personas; 
XIII.- Ser expedido señalando el lugar y 
recha de emisión; 
XIV.- Tratándose de actos administrativos 
deban notificarse deberá hacerse mención 
de la oficina en que se encuentra y puede 
ser consultado el expediente respectivo; 
XV.- Tratándose de actos administrativos 
recurribles deberá hacerse mención de los 
recursos que procedan, y; 
XVl.-Ser expedido diciendo expresamente 
todos los puntos propuestos por las 
partes o establecidos por tas leyes. 
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Con esto ú1Íirii~ ~étermina.lcic;rrespondiente a los elementos del 

acto administrativo, no sin mencionar. que .no basta ·la competencia de los 

servidores públicos para qlJe puedan actuar, sino también, es importante que el 

motivo y la apreciación que hága. lá 'propia administración sea conveniente y 

oportuna con I~ reaiid~~ yc~n l~s n~~esidad~s .del interés público pues, de lo 

contrario, existirá· una desviación ,del•• poder ·c~nstituyendo ·así una causa de 

nulidad y anulabilidad del aéto, como se expondrá en el Capítulo siguiente. 

127 



3.4. ACTO OBLIGATORIO, REGLADO O VINCULADO, ACTO 

DISCRECIONAL Y ACTO TECNICO. 

En este apartado se tratará de definir y explicar lo que se entiende 

por acto obligatorio el cual también ·.es . llamado por la 'dcict~inii ·.como Acto 

Reglado o Vinculado, así como lo que se E!ntie!1de por a6to discrecional y por 

acto técnico. 

El primero de los citados, ·es decir, el acto obligatorio es aquel 

que la ley otorga y exige imperativamente a los órganos ·administrativos y cuyo 

cumplimiento es una obligación ineludible. 

En la Doctrina también se le con.oca corno Acto Reglado o 

Vinculado en el sentido de que toda a~tuaciónde la Administració~: PÚb1iéB está 

regulada por una ley que la vincula, necesafiélmen_te, . ª· cumplir con la 

disposición de Derecho sin dejar a la Ad~lnis~~~i6~ ün~· libia a~r~cia~ión para 

decidir si actua o se abstiene respecto de la ma~ifes~a~ió~ de ~014~tad'. 

Por otra parte la facultad discrecional,:que tÜe ac~ptLa ca~i eamo 

absoluta por los teóricos desde el siglo XIX, tiene su· funciamellto Íógico~juríélico 

en que es imposible abarcar toda la realidad jurídica en ~no. o v~rios cuerpos 

legales, es por ello que el legislador, al crear la norma jurídica, pr~cisa.ydeja a 

la Administración una libre apreciación de su actuación o bien, del ccintenido 

que le dé al acto administrativo. 

A continuación, se analizarán dos definiciones de lo que· es · 1a 

facultad discrecional. 
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El Maestro Fraga, en palabras .de Bonnard, establece:" Hay poder 

discrecional para la Administración cuando la ley o el reglamento, previendo 

para la Adminsitración cierta competencia en ocasión de una relación de 

derecho con un particular, dejan a la Administración un poder libre de. 

apreciación para decidir si debe de obrar o abstenerse, en qué momento debe 

obrar, cómo debe obrar y qué contenido va a dar a su actuación. El poder 

discrecional consiste, pues, en la libre apreci~ción dejada a la Administración, 

para decidir lo que es oportuno hacer o no hacer". (47) 

Por otro lado el Maestro Acosta Romero, define· a la 

discrecionalidad en los ·siguientes términos: la discrecionalidad "consiste en la 
- ,_, ,-1 • 

facultad que tiener:: lo<órganos del Estado para determin.ar, su actuación o 

abstención, y si.decide~ áciJ~;, que límite le darán a su actuación, cuál será el ., . . 
contenido de la mismá; es la- libre apreciación que se dá al órgano de la 

Administracióri Pública con vistas a la oportunidad, la necesidad, la técnica, la 

equidad o razones determinadas, que puede apreciar circunstancialmente en 
. " ·- -__ ~ ._., - -- ' . 

cada caso, todo ello, con los limites consign~dos en la ley'' (48). 

Ambos autores coinciden en los siguientes puntos: el primero es la 

libre apreciación que la ley otorga a ciertos órganos de la Administración 

Pública. 

('47) Cfr. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) pp.101y 102. . 
(-48) Cft. Acosta Romero, Miguel. Teoña General del Derecho Administrativo. Op. Cit. supra 
nota (46) p.686 
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En segundo lugar, coinciden en qu_Éi la· ley na sólo otorga 

facultades de actuar y no actuar, sino además determina en que momento se 

debe de actuar, cómo se .d.ebe de actuar -y-que ¿o_ntenido se va a dar a la 

actuación. 

Aunque el Maestro Gabino Fraga no establece directamente las 

finaÍidades de la facultad discrecional, et Maestro Acosta Ramero se refiere a 

estas en las siguientes términos: "la finalidad puede ser mediata o inmediata; la 

mediata, invariablemente serácumplir_col]_ajJ_nterés general, en relación con la 

actividad concreta que realiza el Estado, a iravés del órgano que ejercita la 

facultad discrecional. 

El fin inmediato será la satisfacción concreta y. definida de la 

actividad pública" {49). 

De esto úllim?: y. para. mejor c?mprensión, el Maestro Aeosta 

Romero dá Jos sig~iente~ ej~rr;pl~~: u~a claÜsura, la imposiciÓn de una multa; el 

castigar una infracción ~ ~~itar la realización de actos perjudiciales a la 

sociedad. 

Por último, cabe mencionar que las definiciones· 'de .los autores 

anteriormente citados son correctas toda vez que precisan en forma clara lo que 

debe de entenderse por la facultad discrecional. 

(49) Cfr. Acosta Romero, Miguel. Teorla General del Derecho Adminlslralivo. Op. Cit. supra 
nota (46) p.687 
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A continÚación, se analizará el acto discrecional técnico. 

La facultad discrecional técnica se dá ·cuando la propia ley seliala 

que deben. precisarse determinados datos técnicos, como pueden ser elementos 

de conocimiento, científicos o bien producto de Ja realidad, así por ejemplo se 

otorga facultad discrecional técnica a Jos servidores públicos respecto de si hay 

grado de confusión en la calificación que hacen de una marca, en los diseños 

industriales, en la calificación de lo novedoso de una obra intelectual en 

derechos de autor, etc. 
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3.5 LIMITES A LA FACULTAD DISCRECIONAL. 

Es razonable pensar que todo acto de autoridad debe de tener 

límites, pues de io contrario se estaría en el campo de Ja arbitrariedad, del 

poder arbitrario, que no es sino la voluntad personal del titular de un órgano que 

actua impulsado por sus caprichos, deseas, preferencias, etc. lo cual no tiene 

nada que ver con los fines de la discrecionalidad. 

Es por tanto que aun la libre apreciación que se deja a la 

Administración Pública debe ?e tener una limitante. 

Al respecto el Maestro Fraga estabiece; ien fonn~ iné.tirec:ta, cuales · 

son los límites d~· la ;ac~tiaci ~iscrecional y que a mi jÚicio So~ lós ~~~~f~; e~ 
la éloctri~a ~dmiñ\~trailva: • . . . . . . 

.. ·-,.· .. 

Como se dijo en el párrafo inmediato anterior; no'.es sino de 

manera indirecta que el Maestro Fraga aborda el te~a de los '11~i~~s a· la 

facultad discrecional, al sel\alar algunos lineamientos generales.de cuando es 

admisible el otorgamiento de ta facultad discreéional y cuando no. 

Existen dos lineamientos que, para los fines del presente estudio, 

serán señalados como los limites a la discrecionalidad y los cuales son: en 

primer lugar las garantías personales que otorga nuestra Constitución y que 

deben de dar seguridad y certeza a ciertos actos que perjudican a los 

administrados. En segundo lugar, las consecuencias que impone Ja función· 

misma de la facultad discrecional. 
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Desde el primer punto de vista, la Administración Pública debe de 

estar limitada respecto de todos aquellos casos que se refieren a las garantías 

personales, toda vez que sólo pueden ser afectadas por disposición expresa de 

la Ley. 

Así lo establece el artículo 14 constitucional en su segundo 

párrafo: "Nadie podrá ser privado de la vida, de la libertad, o de sus 

propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los 

Tribunales previamente establecidos, eo el que se cumplan las formalidades 

esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad 

al hecho". 

Este es el principal articulo que limita a la facultad discrecional 

respecto de las garantías personales, ya que obliga a dar certeza y seguridad a 

ciertos derechos de los administrados. 

Asimismo, "si se otorgara una facultad discrecional al Ejecutivo 

respecto de esas garantlas, se producirla el resultado de que la Administración 

sustituirla al Poder legislativo"( SO) 

Es decir, la Administración facultada de un poder discrecional, 

estarla creando normas generales y abstractas, violando lo que se eonoce como 

el pincipio de "la reserva de la Ley" en el sentido de la propia exclusividad que 

la propia Constitución otorga al poder encargado de crear normas generales y, 

que además, para su modificación y derogación, se deben seguir los mismos 

procedimientos que se utilizaron para su creación. 

(SO) Cfr. Fraga. Gabino. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4), p.101 
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Asf entonces y resumiendo, la Administración debe de tener 

competencia fundada en una ley, como se explicó en el apartado de fa 

naturaleza de la facultad discrecional, pero no. en todos los casos a que se 

refieren las garantías personales. 

En segundo lugar y desde el punto de vista de las consecuencias 

que impone la función misma de la facultad discrecional, solamente se 

legitima la Oiscrecionalidad en aquellos casos en que sea necesario hacer 

"una apreciación técnica de los elementos que concurren a un caso 

determinado"(51) o bien el hacer equitativa una ley, ya que el principio de la 

aplicación estricta de una ley puede desvirtuar la justicia y la equidad. 

También es importante considerar la conveniencia y la oportunidad 

que haga la Administración respecto a la ejecución de los actos que determinan 

situaciones jurídicas a casos individuales, ya que de lo contrario •. actuaría en 

forma caprichosa sin ponderar si el acto qua realiza es conveniente al interés 

general y si es oportuno dictar el acto administrativo. 

Para ello tendrá no sólo que fundamentar su competencia, sino 

que también tendrá que hacer un juicio valiéndose de los elementos jurídicos ~ 

técnicos necesarios a fin de establecer que su actuación es legítima, que la 

motivación que haga de las apreciaciones técnicas de los elementos del acto y 

de los principios generales de Derecho sean lo suficientemente sólidos para 

que el interés particular quede mejor protegido. 

(51) crr. Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Op. Cit. supra nota (4) p. 102. 
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... ·· 

En resumen, por un lado debe de existir certeza y seguridad de los 

administrados en el sentido de que la eompetencia de la facultad discrecional 

esté establecida en una ley formal .Y materialmente legislativa, sobre todo 

tratándose de las Garantías Personales; y, por otro lado, que la 

Discrecionalidad "sea estrictamente necesaria para evitar en sacrificio de los . 

intereses públicos esenciales"(52). 

{52) Cfr. Fraga, Gabln~. Oerectto Admini~ralivo. Op. Cit supra nota.(4), p.102. 
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3.6 CONSTITUCIONALIDAD DE LA FACUL TAO DISCRECIONAL. 

En nuestro sistema Constitucional no existe un precepto que hable 

expresamente de la facultad discrecional, y que, a manera de listado, faculte a 

los poderes del Estado. 

De ahl que se diga que la Discrecionalidad tiene su fundamento 

unicamente en las leyes secundarias o reglamentarias. 

Esto no significa que la facultad no sea constitucional, sino por el 

contrario, se puede apreciar que en nuestra Carta Magna existen numerosas 

facultades discrecionales. 

A manera de ejemplo, se citaran algunos artículos de · la 

Constitución donde existe el fundamento de la facultad discrecional. 

ARTICULO 3.- Que trata la materia educativa y queda a di!ICl'eción 

de la Autoridad competente el que los particulares puedan impartir educación, 

asf como el reconocimiento oficial de validez a los estudios que se realicen en 

planteles particulares. 

ARTICULO 11:- El ejercicio del derecho de entrar en la República, 

salir de ella, viajar por su territori() y mudarse, el¡tará subordinado por la 

Autoridad Administrativa en los casos que impongan las leyes sobre emigración, 

inmigración y seguridad general de la República, o sobre extranjeros 

perniciosos que residan en el pais. 
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ARTICULO 16.- La Autoridad Administrativa podrá practicar vis.itas 

domiciliarias unicamente para cerciorarse de que se han cumplido los 

reglamentos santiarios y ·de policia. 

ARTICULO 25.- Corresponde al Estado la rectoría del desarrollo 

nacional para garantizar que éste sea integral, qu~ tb'rtaf~~ca la soberanía de la 

Nación y su régimen democrático. 

ARTICULO 27.- En materia de expropiación, modalidades a la 

propiedad privada que dicte el interés público, regular el aprovechamiento de 

los elementos naturales susceptibles de apropiación, etc. 

ARTICULO 29.- En los casos de invasión, perturbación grave de 

la paz pública o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o 

conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de 

acuerdo con los titulares de las Secretarías de Estado, los Departamentos 

Administrativos y la Procuraduría General de la República y con aprobación del 

Congreso de la Unión y, en los rescesos de éste de fa Comisión Permanente, 

podrá suspender en todo el país o en lugar determinado las garantías que 

fueses obstáculo para hacer frente, rápida y facilmenle a la situación; pero 

deberá hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales. 

ARTICULO 33.- Son extranjeros los que no posean las calidades 

determinadas en el artículo· 30. Tienen derecho a las garantías que otorga el 

Capítulo 1, Título Primero de· la presente Constitución; pero el Ejecutivo de la. 

Unión tendrá la facultad de hacer abandonar el territorio nacional, 
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inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero cuya 

permanencia 1uzgue inconveniente. -

ARTl°-ULO 71 ;. El dereého dÉli~i~iar leyes o,eeé:retos compete: 

1.- Al p_resid~nie de la Répúbliea: 
· .. 

. ,': -;:;. -;\''-,:~ 

ARTICULO 89.~ Las facul~~~;:'d'ei;Pr'ésídent~~orfla~ siguientes: . 

. .· •. ~l:~~j~~l~f ~~~~~~ t?tali~~d d~ la,fue~a a~ma~a p~rmanenti, o 

sea del ejército ~errestr~. de l~;l\1~ri11a y Fue=. Aérea para la seguridad interna 

y defensa extern~d~ la FEi"dér~ción. 
, .. . ···- ~· .. ,.;·_· ' ... , 

. . . ' .:. . '. ·-.~- '. 

Vll.-Dlsponer de la G¿ardia Naci~rl~tpa~~ I~~ ~i;~()S o~jetos que 

la fracción anterior. 

VIII.· Declarar la Guerra en nombre ci~< los Estados· Unidos 

Mexicanos, etc. 

ARTICULO 131.- El Ejecutivo podrá ser facultado por el Congreso 

para aumentar,. disminuir, suprimir las cuotas de las tarifas de exportación e 
- -. 

importación, expedidas por el propio Congreso, y para crear otras, así como 

para restringir las importacion~s, exportaciones, etc. 

- -.· ' .. 

A continuación se estudiará el último ?e los capítulos_ ~e! presente _ 

trabajo que se refiere''Alabuso dela fa¡;ultad dÍscr~cionaÍ". 
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CAPITULO IV 

ABUSO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL 

4.1. CONSECUENCIAS EN EL ABUSO DE V. FACULTAD DISCRECIONAL. 

A manera de introducción, se puede .decir que el abuso de la 

facultad discrecional se presenta cuando la Autoridad Administrativa actua 

impulsada por sus deseos o caprichos, lo que provoca que exista un abuso de 

autoridad, que para la Doctrina Administrativa es conocido como "desvío de 

poder". 

Las consecuencias en el abuso de la facultad discrecional, pueden 

estudiarse desde dos puntos de vista; el primero, se refiere a los efectos del 

acto mismo, en tanto que el segundo, hace referencia a fa responsabilidad del 

servidor publico que dictó el acto . 

. Respecto del primer punto de vista, es decir, el que se refiere a los 

efectos del acto mismo, se puede decir que el abuso en el ejercicio de la 

facultad discrecional hace que el acto sea nulo o anulable. 

La ley f'.ederal de Procedimientos Administrativos, publicada en el 

Diario Oficial de la Federación de fecha 4 de agosto de 1994, vigente a partir 

del 1° de junio de 1995, determina en su Titulo Segundo el Régimen Jurldico de 

los Actos Administrativos, la nulidad y anulabilidad del acto administrativo, así 

como su eficacia. 
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Es importante resaltar que esta Ley es de aplicación supletoria a 

las diversas leyes administrativas, y obligatoria en todas aquellas dispocísiones 

que se opongan a lo establecido en las mismas, según lo señala el artículo 2º y 

Segundo Transitorio de la Ley mencionada. 

Asi entonces, el artículo 3° del Capítulo Primero establece: 

DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

Artículo 3º.· " Son elementos y requisitos 
del acto administrativo: 
l.· Ser expedido por órgano competente, a 
través de servidor público, y en caso de 
que dicho órgano fuere colegiado, reuna 
las formalidades de la ley o decreto para 
emitirlo; 
11.- Tener objeto que pueda ser materia del 
mismo; determinado o determinable; 
preciso en cuanto a las circunstancias de 
tiempo y lugar y previsto por la ley; 
111.· Cumplir con la finalidad de interés 
público regulado por las normas en que 
se concretl!, sin quo puedan perseguirse 
otros fines distintos; 
IV.• Hacer constar por escrito y con la 
firma autógrafa de la Autoridad que lo 
nplda, salvo en aquellos casos en que la 
ley autorice otra forma de expedición; 
v •• Estar fundado y motivado; 
VI.- Estar fundado y motivado 
debidamente; 
VII.· Ser expedido sujetándose a las 
dispocislones relativas al procedimiento 
administrativo previstas en esta ley; 
VIII.· Ser expedido •In que medie error 
sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el 
fin del acto; 
IX.- Ser expedido sin que medie dolo o 
violencia en su emisión; 
X.· Mencionar el órgano del cual emana; 
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XI.· Ser expedido, en su caso, por órgano 
colegiado habiéndose satisfecho los 
requisitos exigidos por la ley o decreto, 
según sea el caso, para la expedición del 
acto; 
XII.· Ser expedido sin que medie error 
respecto a la referencia especifica de 
Identificación del expediente, documentos 
o nombre completo de las personas; 
XIII.• Ser expedido señalando el lugar V 
fecha da emisión; 
XIV.· Tratándose de actos administrativos 
deban notificarse deberá hacerse mención 
de la oficina en que se encuentra y puede 
"er consultado eJ expediente respectivo; 
XV.- Tratándose de actos administrativos 
19curribles daberá hacerse mención de los 
recursos que procedan, y; 
XVI.· Ser expedido diciendo expresamente 
todos los puntos propuestos por las 
partes o establecidos por las leyes. 

El Capítulo Segundo se refiere a la nulidad y anulabilidad del acto 

administrativo y en su artículo 5° establece que en caso · de omisión o 

irregularidad de los elementos y requisitos del articulo 3° , transcrito 

anteriormente, hace que el acto sea nulo o anulable según sea el caso. 

ARTICULO & •• "La omisión o irregularidad 
de los elementos y requisitos exigidos por 
ol articulo 3 de esta loy, o por las leyes 
admiillatralivas de las materias da que sa 
trate, producirán, según sea el caso, 
nulidad o anulabllidad del acto 
administratiV0° 

A s_u vez, la omisión o irregularidad de las fracciones 1 a la XI del 

articulo 3°, produce la nulidad del acto y sus efectos se determinan en el 

artículo 6° de la ley en comento. 
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ARTICULO &.· " ••• El acto administrativo 
qua 1e declare jurídicamente nulo será 
inválido; no se presumirá legítimo ni 
ejecutable; será subsanable sin perjuicio 
de que pueda expedirse un acto nuevo. 
Los particulares no tendrán obligación de 
cumplirlo y Jos servidores públicos 
deberán hacer constar su oposición a 
ejecutar el acto, fundando y motivando tal 
negativa. La declaración de nulidad 
producirá efectos retroactivos • . 

En caso de que el acto se hubiere 
consumado1 o bien. sea imposible de 
hecho o de derecho retrotraer sus efectos, 
sólo sará lug~r a la responsabilidad del 
servidor público que lo hubiere emitido u 
ordenado". 

El artículo 7° determina que la omisión o irregularidad de los 

elementos y requisitos del multicitado artículo 3° en sus fracciones XII a XVI, 

produce la an~labilidad del acto. 

· Los efectos jurídicos que genera el acto anulable son: 

1.- Se considerará válido; 

2.- Gozará de presunción de l~gitilTJidad y ejecutividad, 

3.- Será subsanable por loórgarios ·adíliinsitralivos mediante el 
·-·· ,-, .. •,• 

cumplimiento de los ele;n~~tos y requisitos omitidos, . ,·· .. ·.··:•· .. ··,-. . ., 

4.- Tanto los servidores públic~s como los adminsitrados, tendrán 

obligación de cúinplirlos:. 

5.· Tiene erectos retro~ctil/~s. 

Por último y para los finesi:lel presente trabajo, el Capitulo Tercero 

habla de la eficacia del ad~ adm.ini~tratÍ~~. elcu~I en s~ artículo 8° determina: 
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Articulo a.. "El acto administrallvo será 
valido hasta en tanto su invalidez no haya 
sido declararda por autoridad 
administratlva o jurisdiccional, según sea 
el caso". 

En seguida, se analizará el segundo punto de vista del abuso de la facultad· 

- discrecional: la responsabilidad de los servidores públicos que dictan el acto 

administrativo discrecional. 
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4.2. RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. 

La responsabilidad de los servidores públiqos se encuentra 

regulada en la Ley Federal de Rosponsabilidades de los Servidores Públicos, 

publicada en el Diario Oficial de la Federación el 31 de diciembre de 1982. 

Dicho ordenamiento contiene un .Título· especial dedicado a las 

responsabilidades administrativas el cual se analizará a continuación . 

. : . ,; ·.·~\:·: . . 

De conformida.d con ~l. artíéulo ~6 'del or~enamiento legal que se 

estudia, incurren en respons~bilid~d 'admiriistÍ~tiva los servidores públicos 

mencionados en el articulo 2° de la~isma le~ l~s ~uales son los representantes 

de elección popular, los miembros de los poderes Judicial Federal y Judicial del 

Distrito Federal, los funcionarios y empleados y en general toda persona que 

desempeñe un empleo, cargo o comsión de cualquier naturaleza en la 

Administración Pública Federal o en el Distrito Federal, los Gobernadores de los 

Estados, los Diputados a las Legislaturas Locales, los Magistrados de los 

Tribunales Superiores de Justicia Locales y los miembros de los Consejos de 

las Judicaturas Locales, en su caso. {Artículo 108 de la Constitución Política de 

los Estados Unidos Mexicanos). 

También son considerados por el artículo 2º de la Ley Federal de 

Responsabilidades de los Servidores Públicos, corno sujetos de esta ley a todas 

aquellas personas que manejen o apliquen recursos económicos Federales. 
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Asimismo, el articulo 47 establece que: 

"Todo sel'Vidor püblico tendrá las 
siguientes obligaciones, para 
salvaguardar la legalidad, honradez, 
lealtad, imparclalldad y eficiencia que 
deben ser obsel'Vadas en el desempeño 
de su empfeo1 cargo o comisión y cuyo 
Incumplimiento dará lugar al 
procedimiento y a las sanciones que 
correspondan, sin perjuicio de sus 
derechos laborales, asi como de las . 
nonnas específicas que al respecto rigan 
en et servicio de las fuerzas armadas". 

A manera de comentario es importante señalar que este articulo 

contempla una serie de supuestos de los cuales puede derivarse 

responsabilidad administrativa respecto de los sujetos anteriormente señalados; 

sin embargo, y para los propósitos de este apartado, considero que existe 

desvío de poder fundado en una facultad discrecional, unicamente en la fracción 

1 que señala: 

Fracci6n l.· "Cumplir con la máxima 
diligencia el servicio que le sea 
encomendado y abstenerse de cualquier 
acto u omisión que cause la suspensión o 
deficiencia de dicho servicio o implique 
abuso o ejercicio indebido de un empleo, 
cargo o comisión". 
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4.3. SANCIONES 

Una vez examinados los probables supuestos de los abusos en el 

ejercicio de una facultad discrecional, a continuación se analizarán las 

sanciones administrativas a las que los servidores públicos pueden hacerse 

acreedores. 

Lo refer¡mte a las sanciones se encuentra regulado en la· 

multici.tada Ley Federal de Responsabilidades de. los Servidores Públicos en el 

capitulo 11 del Titulo '!"ercero intitulado "Sanciones administrativas y 

procedimientos para aplicarlas". 

El artículo 53 del ordenamiento en estudio, establece: 

"Las sanciones por falta adminsilraliva 
consisllrán en : 
l.• Apercibimiento privado o público; 
JI •• Amonestación privada o pública; 
111.· Suspensión; 
IV.• Destitución del puesto; 
v .• Sanción económica; '/ 
VI.• Inhabilitación temporal para 
desempeilar empleos. 

Cuando la inhabilitación se imponga como consecuencia .de·· un 

acto u omisión que implique lucro. o cause daños y perjui~io, s~rá d~ ún año 

hasta diez años si el monto de aquellos no excede de doscientas veces· el 

salario mínimo mensual viegente el en Distrito Federal, y de diez a véint~:~ños 
si excede de dicho limite. Este último plazo de inhabilitación, también será 

aplicable por conductas graves de los servidores públicos. -- - ·· 
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Para imponer una o varias sanciones administrativas Ja Autoridad 

facultada pa.ra analizar tos hechos deberá tomar en consideración Jos elementos 

que establece el articulo 54 que a Ja letra dice: 

"las sanciones administrativas se 
impondrán tomando en cuenta los 
siguientes elementos: 
1.- L• gravedad de la responsabilidad en 
que se incurra y la conveniencia de 
supñmlr prjcticas que Infrinjan, en 
cualquier fonna, las dlapocisiones de esta 
ley o las que se dlcten con base en ella; 
fl ... Las circunstancias socio-económicas 
del servidor público; 
111.- El nivel jerArquico, los antecedentes y 
las condiciones del infractor; 
IV.- Las condiciones exterio;as y les· 
medios de ejecución; 
V.- La anti11üedalf del servicio; 
VI.- La reincidencia en el incumplimiento 
de obli11aci ones, y 
VII.- El monto del beneficio, dano o 
perjuicio económicos derivados del 
Incumplimiento de obligaciones. 

Con Jo anterior, se dá por concluido todo Jo relativo al capítulo IV 

"Abuso de la Facultad Discrecional" después de haber hecho un análisis 

general de los lineamientos legales que regulan Ja materia en comento. 

Con esto último, se pone fin al análisis del presente trabajo. 
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CONCLUSIONES 

1.- La pr.imera conclusión a la que se puede llegar después de 

realizado este trabajo es que la facultad discrecional es el medio por el cual la 

Administración Pública Federal Centralizada cumple la finalidad de las 

atribuciones del Estado mediante la actividad administrativa. 

2.- La segunda conclusión que se puede formular es que tanto la 

doctrina como la legislación no le dan a la facultad discrecional la importancia 

que merece y sin embargo, en muchos de los casos la actuación de la 

Administración Pública Centralizada se. lleva a cabo fundada y motivada en 

dicha facultad. 

3.- Desde un punto de vista legal, es lógico y razonable aceptar 

que el legislador al momento de crear una ley faculte a la Administración para 

que ésta determine si es oportuno y conveniente emitir un acto administrativo 

que no pu~de preveerse a priori, toda vez que la ·realidad en materia 

administrativa rebasa al Derecho Administrativo. 

4:- Bajo el principio de que de la aplicación estricta de una ley se 

pueden ocasionar injusticias, es aceptado facultar a la administración de ún 

ámbito de competencia para que determine, en forma fundada y motivada, su 

libre actuación así. como el contenido que le dará a la misma sin más 

limitaciones que las establecidas en la Constitución, en las leyes, en la justicia, 

la equidad, en los principios generales de Derecho y en el interés general. 
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5. - Para dar seguridad y certeza . a los derechos de los 

administrados es necesario regular la facultad discrecional en forma clara y 

precisa sin dejar lagunas dentro de la legislación que al efecto se aplique, así 

como para evitar los posibles abusos que, con fundamento en dicha falcultad, 

se pueden llegar a suscitar. 

6.- Finalmente, el propósito del presente trabajo ha sido el estudiar 

un tema de tanta importancia como lo es la facultad discrecional, la cual ha 

quedado, practicamente, en el olvido por parte de los Teóricos del Derecho 

.Administrativo, ocasionando así, que dicho tema sea poco estudiado dentro de 

ras aulas de enseñanza del Derecho Administrativo. 

En efecto, lo anterior no permite la actualización y la adecuación a 

la realidad de los textos jurídicos, asl como de la legislación existente. 
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