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INTRODUCCION

En el capitule primero veremos como a través de los tres siglos pasados la facultad
discrecional o poder discrecional ha estado presente en los ordenamientos constitucionales
que tuvieron vigencia en nuestro pais. ademas, observaremos como a pesar de los cambios
ideeldgicos se siguieron otorgando a las autoridades poderes discrecionales en distintas
ramas de la actividad del Estado.

En el capitulo segundo analizaremos como la facultad discrecional no puede
desvincularse de! conjunto de conceptos del derecho administrative , pues hacerlo, seria
tanto como darle “carta de naturalizacion a la arbitrariedad “, por ello sostenemos durante
¢l desarrolle de dicho capitulo nuestra adhesion a la opinién de los autores cuando definen

a tal facultad como una competencia y no como u poder absoluto al margen del orden

juridico .

En el capitulo tercero analizaremos la facultad discrecional, su concepcién. su
naturaleza juridica. las teorias que se han elaborado para tratar de explicar [a naturaleza
juridica de dicha facultad. las razones de hecho que determinaron la realizacion de este
trabajo. asi como una breve resefia de la génesis del acto de gobiemno o politico y la
similitud que existe entre ambas categorias, asi como las consecuencia que su existencia

genera en el Ambito de la actividad de la Administracion Publica.
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En el capitulo IV estudiaremos la relacidon entre el Principio de Legalidad y la
Facultad Discrecional de las Autoridades Admimstrativas Federaies, pues por definicion
para algunos autores este tiene como excepcion la facultad discrecional idea que
trataremos de demostrar como falsa, basados en la opinion de los autores, esto resulta a la
inz de la junsprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que ha sostenido que
el cjercicio de la facultad discrecional esta subordinade @ ia regla del articulo 16 de la
Constitucién, dicho principio serd analizado desde dos puntos de vista el material y el
formal, en torno al primero comprenderd los actos individuales que dictan los servidores
ptblicos basados en preceptos que les otorgan facultades discrecionales. y en cuanto al
segundo sera analizado tomando como base la expedicién de éirculares, normas oficiales y

reglamentos.



i1
PROLOGO

La presente obra tiene como propésito presentar una alternativa que pueda
remediar la situacién que se genera al aplicar las normas juridicas que otorgan
Facultades Discrecionales. A las Autoridades Administrativas Federales. Si bien es
cierto dicho poder o potestad hasta el dia de hoy es necesario para cjecutar
eficientemente las tareas que a las auforidades cormresponde de acuerdo con el
ordenamiento juridico en vigor, sin embargo ello no obsta para que se ignoren las
terribles consecuencias que el ejercicio de tal poder o potestad ha ocasionado a la nacién a
lo largo de su historia, ya que como lo prueban los hechos recientes, la discrecionalidad
es una herramienta que por su propia naturaleza es susceptible de ser la piedra angular
de la decisiones que dictan las Autoridades Administrativas Federales, ademds ocurre
que por la estructura de la facultad discrecional dichas acciones quedan fuera del control
jurisdiccional, por que si bien es cierto, el Poder Judicial Federal ejerce un control sobre
dichas facultades discrecionales, también es cierto que dicho control resulta inexistente
en tratindose de ciertos actos que se ¢jecutan como son las iniciativas de
leyes. La promulgacion de decretos. El retiro de permisos para impartir educacién y las
decisiones en materia de comercio exterior. Razén por la cual hemos tratado de
construir una propuesta que pueda dar respuesta a uno de los grapdes problemas que
enfrenta nuestra nacidn al establecerse en la Constitucién y leves administrativas
potestades o facultades discrecionales, que pueden usarse en detrimento de los intereses

de la misma.
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CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES
11 CONSIDERACIONES GENERALES.

En este apartado veremos como en algunos ordenamientos juridicos que tuvieron
vigencia en nuestro pais, principalmente de rango constitucional, actas, leyes, reglamentos
¥ decretos se concedieron a las autoridades administrativas, poderes o facultades
discrecionales para ejercitarlos en el ambito de su competencia.

También es necesario mencionar que durante la segunda mitad del siglo pasado v lo
que va del presente; se elaboraron una serie de doctrinas acerca del poder discrecional, las
que desde nuestro punto de vista, cumplen la misién de ubicar el concepto aqui estudiado

en ¢l desarrollo del ciencia del derecho administrativo.

1.2 Constitucién Espafiola de Cadiz. El primer documento juridico de que tenemos
noticia es la Constitucién Espafiola de 1812. Esta constitucién, jurada en Cadiz el 18 de
marzo de dicho afio, entro en vigor en la Nueva Espafia el 30 de septiembre de ese mismo
afio. Las disposiciones que establecieron poderes discrecionales a cargo de la autoridad
administrativa en los articulos 366 y 367 que textualmente transcribimos en las lineas
sigujentes: le dan cumplimiento a lo expresado en las consideraciones generales.

TITULOIX
DE LA INSTRUCCION PUBLICA
CAPITULO UNICO.

Articulo 366 Fn todos los pueblos de ia monarquia se estableceran escueias de

primeras letras, en las que se ensefara los nifios a leer, escribir, contar y ¢! catecismo de la

iglesia catolica. que comprenderd tambicn una breve exposicion de las obligaciones civiles.



Articulo 367. Asimismo, se arreglara y creara él numero competente de
universidades y de otros establecimientos de instruccién, que se juzguen convenentes para

la enseflanza de todas las ciencias, Hieratura y bellas artes.

Como puede observarse, el articulo 367 de dicha Constitucion, se refiere en forma
directa 2 la facultad discrecional que otorgaba a la autoridad para arreglar ¥ crear ef numero
competente de universidades y de otros establecimientos que juzgue conveniente,
hallandose en esta Gitima expresion, la evidencia de que el precepto constitucional sujeto a
estudio contenia un poder discrecional, pues dejaba a la autoridad un margen de libertad
dentro del cual podia determinar si tal o cual niimero de establecimientos era conveniente o
no. Pues como dice el autor Montiel y Duarte “ 12 carta de Cadiz establecié la obligacion
de crear €l nimero competente de colegios y universidades que Creyeren convenientes para
la ensefianza de todas las ciencias, de la literatura y de las bellas artes. sobre las clenctas, de
la formalidad en todo el pais y bajo la direccién de una junta compuesta de personas
nombradas por el gobierno, a quienes se sometia la inspeccién de la ensefianza publica”,

1.3 DECRETO CONSTITUCIONAL PARA LA LIBERTAD DE LA AMERICA
MEXICANA. Este documento juridico fue sancionado el 22 de octubre de 1814, se
compone de 22 capitulos, siendo el octavo de ellos en donde se encuentran antecedentes de
facultades discrecionales con que actualmente cuenta la Administracion Pablica en Meéxico,
por ello reproducimos en las siguientes lineas la parte de tal capitulo octavo que se
encuentia relacionado con nuestro tema y que se trata del articulo 116 el que textualmente
dice:

1 Citado por Burgoa Orihuela Ignacio Las Garantias Individuales México Porrua

Pag. 134



Capitulo VIII
De Las Atribuciones Del Supremo Congreso
Articulo 116. Batir moneda determinando su material, valor, peso, tipo y denominacion, y

adoptar el sistema que estime justo de pesas y medidas.

Es menester en lo que se refiere a este articulo 116, decir que establecié una facuitad
discrecional atribuida al Supremo Congreso, en este punto es necesario tener en cuenta la
opinién que sobre dicha Facultad o Atribucidén emitiera el autor De la Torre Villar, quien
al respecto dice” “Las Atribuciones del Supremo Congreso quedan bien establecidas en el
octave capitulo, cuyo anélisis revela no solo el espiritu de la Constitucion, sino también el
desequilibrio entre los tres poderes, la concentracion de facultades en el Congreso, debido
tal vez al temor de que el poder de un hombre pudiera colocarse por encima de la voluntad
general La fuerza tradicional del poder centralizador, peso considerablemente en el animo
de los legisladores, quienes pensaron gue sdlo el 6rgano, mas directamente representativo
del pueblo, quien habia hecho la revolucién, deberia concentrar en sus manos el maximo
de! pader. de ahi que al Congreso correspondiera ratificar y sancionar los votos del pueblo
para establecer el sistema tributario, fiscal, monetario y de pesas y medidas”

1.4 REGLAMENTO PROVISIONAL POLITICO DEL IMPERIO MEXICANO DE 1822
Dicho reglamento compuesto de ocho secciones, tiene desde el punto de vista de las
facultades discrecionales, una gran importancia, pues en su seccidén cuarta, que mas
adelante reproduciremos se establecia a favor del Supremo Gobierno, la facultad de
imponer multas, por esta ultima razon, es que en las siguientes lineas hacemos la

2 De La Torre Villar Ernesto La Constitucién de Apatzingan vy los Creadores del Estado

NMevicano UNAM Inst. de Inv Histéricas, México, 1964 Pagina 60y 61



transcripeion antes seflalada
Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1822
Seccidn Cuarta.
Capitulo VI

Del Gobierno Supremo Con Relacion A Las Provincias Y Pueblos Del Imperio

Articulo 48, Hacer lo que prohiben, o no hacer lo que ordenan las leyes es un delito
El jefe politico, cuyo principal objeto es el sostén del orden social y de la tranquilidad
publica, usara todas sus facultades para prevenir el crimen vy sostener la libertad. la
propiedad vy la seguridad nacional,

Articulo 49. A objeto tan importante, podra imponer penas correccionales en todos
los delitos que se induzcan infamante o aflictiva corporal, en cuyos casos entregara los reos
el tribunai que designe la ley,

Articulo 30 Las penas correccionales se reducen a multas, arrestos y confiscacion
de efectos en contravencion de la ley. Las multas en ningtin caso pasaran de cien pesos, nj
arrestos por un mes,

Con relacion a los preceptos citados snteriormente, podemos concluir que
constituyen precedentes de la facultad discrecional establecida en el numeral 21 de la
Constitucion de 1917. en este punto es necesario traer a colacion lo que en lo referente al
articulo expresa una obra colectiva del Instituto de Estudios Histéricos de la Revolucién

Mexicana, que se pronuncia en los siguientes términos’

“ En ol Reglamento Provisional Politico del Imperio, sanciomado en 1822 por el

entonces emperador Agustin de Iturbide, se autorizé (articulo 48) al jefe politico a usar



todas sus facuitades para prevenir el crimen v sostener la libertad, la propiedad v la
seguridad individual; el articulo 49 o faculté para imponer penas correctivas en todos los
delitos que “no induzcan pena infamanteoaflictivacorporat, en cuyoscasos St entregariaa
los reos al tribunal que designe la ley”. Por ultimo, é! articulo 50 establecié que las penas
correccionales estarian reducidas a multas que no pasarian de cien pesos, y arrestos que

nunca excederian de un mes”.3

1.5 ACTA CONSTITUTIVA DE LA FEDERACION.

Este instrumento juridico prepard la entrada de nuestro pais al Federalismo. Sin
embargo por tener relacién con el objeto de este estudio, sblo nos ocuparemos en lo que
respects & analizar las disposiciones constitucionales, como es el caso del articulo 18 de ia
mencionada Acta Constitutiva, mismo precepto cuyo texto dice:

Acta Constitutiva de la Federacion

Articulo 18. Todo hombre que hebita en ¢l territorio de 13 Federacidn tiene derecho
a que se le administre pronta, completa e imparcialmente justicia y con ese objeto la
Federacién deposita el ejercicio del poder judicial en una Corte Suprema De Justicia, y en
los tribunales que se establecen de esta Suprema Corte.

También forman parte de este documento juridico y constituyen antecedentes de
facultades discrecionales los articulos 30 y 31 de dicha acta y cuyo texto de ambos

preceptos dice:

3. Nuestra Constitucion. Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucidén

Mexicans. México 1990 pagina. 143.



Articulo 30: La nacién esta obligada a proteger por leyes sabias y justas los
derechos del hombre y del ciudadano.

Articulo 31. Todo habitante de la Federacion tiene libertad de escribir imprimir v
publicar sus ideas politicas, sin necesidad de licencia revisién o aprobacitn anterior a la
publicacion, bajo las restricciones y responsabilidad de las leyes.

Los anteriores preceptos del documento juridico en comento; constituyen
precedentes del articulo 33 de la Constitucién de 1917, preceptos que contiene una facultad
discrecional. Pero que al tiempo de la expedicion de la mencionada Acta Constitutiva, es
decir en 1824, nuestra nacidn practicaba, con relacion a los extranjeros una politica de
asimilacion entre estos y los nacionales. Esta afirmacion encuentra apoyo en lo expresado
por el maestro Areflano Garcia, Cuando dice: “ la igualdad de derechos entre nacionales y
extranjeros se preconiza en ese documento constitucional, a través de los articulos 30 y
3174
16 LEYES CONSTITUCIONALES DE 1836,

Este conjunto de leyes suscritas por los centralistas en 1836 estaba compuesta de
sicte estatutos conocidos como Constitucion de las Siete Leyes, dicho instrumento juridico
contenia precedentes de facultades discrecionales en el articulo 45 de la tercera ley, cuyo
texto dice: Tercera ley constitucional.

Del poder legislativo, de sus miembros y de cuanto,

4 Arellano Garcia Carlos. Derecho Internacional Privado. 9° edicion. Porrua. México.

1989 Pag.386.



dice en relacion a la Formacién de Jas Leyes.
Articulo 45. No puede el Congreso General.

1. Dictar ley o decreto sin las iniciativa, intervalos, revisiones y demas requisitos
que exige la ley y sefiala el reglamento del Congreso; siendo iinicamente excepciones de
esta regla las expresadas en ¢l referido reglamento.

. Proscribir & ningin mexicano ni imponer pena de ninguna especie directa o
indirectamente.

Acel solo le corresponde designar con generalidad as penas par los delitos.

HII. Privar de su propiedad directa ni indirectamente a nadie, sea individuo, sea
corporacion eclesiastica o secular.

A la ley le corresponde en esta linea establecer, con generalidad, contribuciones o
arbitrios.

IV. Dar a ningunz ley, que no sea puramente declaratoria, con efecto retroactive, o
que tenga lugar directa ni indirectamente, en casos anteriores a su publicacién.

La facultad discrecional de imposicién de multas y arrestos que establece el actual
articulo 21 de la constitucién de 1917, tiene como precedente el articulo 45 de 1a tercera ley
constitucional que hemos trascrito enteramente y acerca de este precepto se ha dicho en
estudio efectuado por el Instituto Histdrico de la Revolucién Mexicana, el que al respecto
se pronuncia asi: “La Constitucion de 1824 fue remplazada por las Leyes Constitucionales
de la Repiiblica Mexicana suscritas por los centralistas en 1836. En é] articulo 45 de estas
leyes se restringio las facultades del Congreso General. Este no podia desterrar ni imponer

pena de ninguna clase a los mexicanos.

3. Institwto de Estudios Historicos de la Revolucion Mexicana Qp Oit.Pag 143,



Bajo la vigencia de las leyes Constitucionales de 1836, el presidente Antonio Lépez
de Santa Anna promulgé el 265 de octubre de 1842 un decreto en materia educativa. La
expedicién de dicha normatividad se debié a que perteneciendo Santa Anna al grupo
conservador, era légico dentro de su ideologia politica elevar a rango de norma
fundamental ciertas materias entre las que se encontraban la educativa, esta uvltima
afirmacién se apoya en la obra “Escuelas Laicas” cuando expresa: “ el sector conservador,
despues de la caida del presidente Gémez Farias no se concreto tan sofo a destruir 1a obra
de este gran liberal, sino que procedié a elevar a la categoria de constitucional el
monopolio que tenia en materia educativa™.6

Ahora bien, con relacidn al tema central de este trabajo, cabe agregar, que el decreto
mencionado, en su articulo once establecié una facultad discrecional cuyo ejercicio
correspondia a los prefectos, subprefectos y jueces de paz, sobre este ultimo punto el
maestro Burgoa Orihuela Ignacio nos dice: “es importante hacer notar que ¢! citado decreto,
establecid, la educacién gratuita vy obligatoria, constrifiendo a los padres, tutores y
“protectores de huérfanos™ para mandar a las escuelas-que se colocaban bajo la proteccién
de Maria santisima de Guadalupe- a todos los individuos de uno y otro sexo, desde la edad
de siete afios hasta la de quince, so pena de ser castigados alternativamente con una multa
que no debiera exceder de cinco pesos o con prisién de ocho dias, sancion que podian
aplicar los prefectos, subprefectos o los jueces de paz”.7 en base a lo afirmado
anteriormente podemos concluir que ¢l concepto de la facultad discrecional ya era conocido
en la época de las leyes constitucionales de 1836.

6. Cnade por Cisneros Fanas German El Asticulo Tercero Constitucional Trillas
Mo, 1970 Pag.22

7. Burgoa Onibuela lgnacio, Las Garantias Individuales 13* edicidn, Pormia. México. 1980 Pig. 453,



1.7 CONSTITUCION DE 1857,

Esta constitucion, sancionada por el Congreso General el 5 d febrero de 1857,
estuvo en vigor por espacio aproximado de 60 afios, es decir, tuvo vigencia hasta el afio de
1917, se considera que este instrumento juridico definié el rumbo de la nacién en cuanto a
la organizacién, estructura y funcionamiento de los poderes, que son a saber ejecutivo,

legislativo y judicial.

Al analizar las disposiciones que el constituyente de esta época plasmé en su
documento juridico, podemos apreciar la importancia que le confirié al poder o facultad
discrecional con gque debia contar la Autoridad Administrativa para poder cumplir
satisfactoriamente con las funciones que le sefiala la norma fundamental y las leyes
secundarias. Es por estas ultimas razones, que debemos conocer las disposiciones
constitucionales que establecicron poderes discrecionales, y que textualmente dicen:

Constitucion politica de la Republica Mexicana. Sobre las Indestructible Base de
su Legitima Independencia, proclamada el 16 de septiembre de 1810 y consumada el 21 de
septiembre de 1821,

Articulo Tercero. La enseflanza es libre. La ley determinara que profesiones
necesitan titulo par su ejercicio.

Este precepto enarbola la libertad de ensefianza; fruto de la lucha del partido
liberal de aquella época que se ocupo en retirarle el monopolio de la educacién a la iglesia
catflica; de ahi que haya tomado como bandera de sus actos la libertad de ensefianza. Del
contenido juridico, de este Articulo Tercero, ha dicho el astor Alberto Morales en su obra

La Constitucion Mexicana de 1857 lo siguiente:
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*“ El Estado no podia postular ni las verdades cientificas ni los dogmas religiosos
de ninguna especie, y ¢l estado, decian, no puede ser arbitro de la verdad, maxime que la

verdad es cambiante como la corriente de un ri¢”8

También hay que observar el hecho de que tal y como se encuentra redactado el
precepio en cuestion, constituia una garantia individual y por lo mismo, podia protegerse

via el juicio de amparo.

Articulo 21. La aplicacion de las penas propiamente reales es exclusiva de la
autoridad judicial. La politica o administrativa sélo podrd imponer como correccién de
diez hasta quinientos pesos de multa, o desde ocho dias hasta un mes de reclusion, en los

casos ymodo que expresamente determine la ley.

Como corolario histérico de éste precepto veintiuno de la Constitucién de 1857, es
oportuno traer a colacién lo expresado por la obra del Instituto de Estudios Histéricos de la
Revolucién Mexicana, que se manifiesta en los siguientes términos: “el proyecto de
Constitucidn Politica de la Republica Mexicana, fechado en junio de 1856 fue resultado del
triunfo de la revolucién de ayutla , movimiente armado cuyo objetivo fue, principalmente,
salvar a México de la anarguia. El texto del proyecto se aprobé quedando como articulo
2179

Este articulo veintiuno de este cuerpo constitucional, otorgo

8. Morales Jiménez Alberto. La Constituctén Mexicana de 1857. Instituto Nacional de la
Juventud Mexicana. México.1957.pagina. 96.

9 Instituto de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexicana. Op. Cit. Pig. 145,
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a la autoridad administrativa la facultad discrecional de imponer muitas 3 arrestos
por infracciones a las leyes, razon por la cual consideramos que en dicha norma la
discrecionalidad, es en demasia clara y tajante, pues, establece un marco de libertad, dentro

del cual se puede mover la antoridad competente, en su aplicacién.

Articulo 30. Son mexicanos.

L Todos los nacidos dentro o fuero de la Republica de padres mexicanos.

H. Los extranjeros que se naturalicen de acuerdo a las leyes de la federacién.

II. Los extranjeros que adquieran bienes raices en la Republica o tenga hijos, siempre que

no manifieste la resolucién de conservar sut nacionalidad.

Sin duda, este articulo 30 de la carta magna de 57, establecié en su faccién segunda
una facultad discrecional a favor de la Autoridad Administrativa en materia de adquisicién
de la nacionalidad mexicana. En este punto es en el que coincidimos con el maestro Arce
que nos dice al respecto: el articulo 30 de la Constitucién de 57, declaraba que son
mexicanos todos los que nacen dentro y fuera del territorio de la Republica de padres
mexicanos, los extranjeros que se naturalicen y los que adquieran bienes raices en la
Republica o tengan, siempre que no manifiesten la resolucién de conservar su nacionalidad
extranjera”. 10

10. Arce G. Alberto. Derecho Internacicnal Privado. Universidad de Guadalajara. México.

1990. Pag.. 36
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Pretendemos resaltar, que de las tres fracciones del precepto sujeto a estudio, la
tercera de ellas, se torma interesante, pues, otorga al extranjero la posibilidad de adquirir la
nacionalidad Mexicana, mediante la obtencidén de bienes raices o la procreacién de hijos,
sobre este precepto nos dice el autor Arce en su obra ya anotada: “La Constitucién de 57 en
su articulo 30 fraccion III, previno que fucran mexicanos los extranjeros que adquirieran
bienes raices en la Repiblica o tuvieran hijos mexicanos, si no manifestaban la resolucién
de conservar su nacionalidad. La ley de extranjeria de 1886 reglamentd ese precepto
constitucional y establecié ademas que se consideraria como mexicano a los exiranjeros
que sirvieran oficialmente al gobiemo mexicano o que aceptaran de €l titulos o funciones

piblicas™.11

Articulo 33. Son extranjeros los que no posean la calidades determinadas en el
articulo 30. Tienen derecho a las garantias otorgadas en la seccidn I, Titulo 1° de la presente
Constitucién, salva en todo caso la facultad que el gobierno tiene para expeler al extranjero
o pemicioso. Tienen obligacién de contribuir para los gastos piblicos de la manera que
dispongan las leyes, y auteridades del pais, sujetindose a los fallos y sentencias de los
tribunales, sin poder intentar otros recursos que los gque las leyes conceden a los

mexicanos.

Bajo la vigencia de este articulo, aparece el primer documento juridico no

11.Arce G. Alberto. Op. Cit. Pag. 31.
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Constitucional que regula la materia de los extranjeros, pero sobre la cuestién
creemos  necesario traer la opinidn que respecto a tal documento expusiera el Maestro
Pérez Nieto Castro, que nos dice: “El primer cuerpo legal que regula esta materia es ¢l
Derecho del Gobierno sobre Extranjeria y Nacionalidad, expedida por el presidente
Antonio Lopez de Santa Anna el 30 de eneto de 1850 y resultan de importancia
principalmente los articulos 2 y 3, cuyos textos reproducimos en las siguientes lineas:

Articulo 2. Los extranjeros tendrin la obligacién de pedir carta de seguridad, que
Seré renovada en el mes de enero de cada afio, para poder gozar de los derechos civiles de
la Repiiblica. En caso de contravencion, sufrirdn por primera vez una multa conforme a las
leyes vigentes o que se dieran en lo sucesivo, doble en caso de reincidencia, y por otra
mayor seran expulsados del territorio nacional.

Articule 3. Los extranjeros que se introdujeren al territorio nacional sin el
correspondiente pasaporte v sin los requisitos de la ley seran detenidos en el puerto o
primer lugar de su arribo, hasta que, dada cuenta al gobierno por &l ministro de relaciones e
interpuesto de las calidades del extranjero, disponga lo conveniente sobre su expulsion o
liberacidn™, 12

La discrecionalidad, estaba presente en €] articulo aqui estudiado pues, al decir el
precepto, que el gobiemo tiene la facuitad para expeler al extranjero pemicioso, le otorgaba
2 la autoridad —gobiemo- ¢l poder apreciar libremente que extranjero era pernicioso y cual
no. Ademds, dicha norma establecia de acuerde con el maestro Arellano Garcia una
posibilidad de impugnar la decisién de expeler un extranjero mediante el juicio de amparo,
esta ultima afirmacién encuentra apoyo en lo manifestado por ¢l autor antes sefialado que
en su obra nos dice:

12.Perez Nieto Castro. Derecho Intemacional Privado. Harla, México. 1984. pag. 86.
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* La postura de la Constitucién del 5 de febrero de 1857, en relacidn con los extranjeros,
que se deriva del analisis de tres de sus preceptos, los articnlos 1, 32 y 33, de la
Constitucion de 1857, en disposiciones especiales en las que se encuentran un ftrato
diferencial, conforme al articulo 32, los mexicanos seran preferidos a los extranjeros en
igualdad de circunstancia, para todos los empleos, cargos, o comisiones de nombramientos
de las autoridades, en que no sean indispensables la calidad de cindadano, el articulo 33
establece a favor del gobierno la facultad para expeler al extranjero pemicioso™. 13

Sin embargo y a pesar de estas especulaciones ordinarias, la Suﬁrema Corte, en la
gjecutoria que transcribimos mas adelante, deja 1a idea de que para ella el articulo 33 de la

Constitucién de 1857, establecia una acto de gobierno o politice, !

* pues, sostuvo en la
mencionada tesis: “ es indudable  que el Presidente de la Repiiblica hace uso de una
Facultad Constitucional, cuando dispone la expulsién de territorio nacional, del extranjero a
quien juzga pernicioso, en este caso no puede alegar violacién de garantias la persona
sobre quien ejercitara el Primer Magistrado de la nacién la facultad que expresamente le
concede el articulo 33 de nuestro pacto federal, la aprehensién de un extranjero y su
remision para ser embarcado, no afecta las garantias consignadas en los articulosil y 16 de
la Constitucion, puesto que la misma prerrogativa constitucional concede al Presidente de
la Repuiblica, trae imbibita para hacerla efectiva por los medios de seguridad que se juzguen
mas apremiantes’”.15

13. Cisneros Farias German, ob. Cit. Pag. 80

14, categoria de actos de los cuales ha escrito la doctrina administrativa que en lineas aparte

analizaremos con mas detemimiento.

13. Ejecutoria de diciembre de 1881, Amparo burduena y Fernandez.
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Bajo la vigencia del articulo 33 de la Constitucién de 1857, agui analizado se
expidié en 1886, la ley de Extranjeria y naturaizacion, habla e} insigne Ignacio 1. Vallarta,
y de dicho ordenamiento podemos decir que dedicé todo él capitulo IIT a los derechos y
obligaciones de los extranjeros en los articulos 30 al 40. sobre 1a ley antes citado el autor
Algara José profirié: “El ordenamiento en cuestién atribuye plenamente para ¢l extranjero
todos los derechos civiles™. 16 y el autor Arellano Garcfa, en relacién a tal comentario del
maestro Algara dice: “Esta afirmaci6n en realidad no es tan absoluta por que, el articulo 30
de la ley a estudio, establecia la salvedad consistente en prerrogativas del gobiena para
expeler al extranjero pernicioso™.17

Nosotros nos adherimos a la que sostiene este ultimo autor, pues, consideramos que
aunque la ley de 1886, establecié un mimero considerable de derechos a favor de los
extranjeros, no les resguardaba del posible ejercicio que el Presidente de la Reptblica podia
hacer del articulo 33, con cllo evitar la expulsién del extranjero como opcién frente al
posible ejercicio, era la via del amparo contra el acto de expulsién.

Articulo 72. El Congreso tiene facultad:
XXII. Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que deba tener,

determinar el valor de la extranjera y adoptar un sistema general de pesas y medidas.

El articulo 72 en la  fraccién XXIH de la Constitucién de 1857, le concedié al

Congreso 1z facultad discrecional de reglamentar mediante determinaciones

16 Citado por Arellano Garcia Carlos. Op. Cit. Pag, 87.

17 Arellano Garcia Carlos Op. Cit. Pag. 390
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legislativas en el ramo de pesas y medidas, es decir, en materia econdmica. Al respecto de
esta atribucion ha opinado unc de los criticos mas agudos que han existido sobre la
Constitucion de 1857, y, es el maestro v autor Cosio Villegas quien nos dice: * Del
otorgamiento de esia facultad entre muchas otras recibe el sefialamiento de que el
Congreso tenia facultades excesivas por que debia affontar problemas para cuya solucién
carecia de toda aptitud especial; por que se ocupaba de cosas insignificantes o negocios
gue, aun estando a su alcance, requeria una selucién pronta que no podia dar un érgano de
gobiemo cuya naturaleza deliberativa le imponia una marcha complicada y torpe la tenia
excesiva” I8
Ademés, hay que advertir junto con el maestro Acosta Romero” no obstante Ia
existencia de la facultad en cita, no se hizo uso de ella sino hasta después de promulgada la
Constitucion de 1857”.19
Comentando ¢l articulo 72 de ia Constitucion de 1857 ¢l Maestro Alberto Morales
expone: “En la imposibilidad material de hacer, como se ha hecho, un comentario ligero del
contenido de este articulo, cuya importancia es trascendental a juzgar por la lectura de las
fracciones que la componen, sélo nos limitaremos a manifestar que el Poder Legislativo
Federal, al igual que el Ejecutivo y en la imposibilidad materia! aludida no se puede
ahondar mas en el comentario, sin perder de vista que los poderes ya mencionados y el
judicial, tienen atribuciones claramente limitadas por la Carta Magna que las clasifica y

sefiala de un modo expreso™ 20

18. Cosié Villegas Danicl. La Constitucién de 1857 y sus Criticos. Hermes, México. 1957, P4g.154.
19.Acosta Romero Miguel. Derecho Administrativo Segundo Curso. Porrua. 1989. Pag. 704,
20. Alberto Morales, Op, Cit. Pag. 97.
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-‘Vamos a exponer en nuesiro concepto gue razones constitucionales ocasionaron los
contrastes durante la vigencia de la constitucidn que aqui estudiamos, y sobre de este
especto dejemos que sea el autor Cosid Villegas quien expresa al respecto: “el cardcter
moderado de la Constitucién de 1837, le impidié defender los ideales liberales de Ia
“revolucién social” defendido por Benito Juarez y Lerdo de Tejada quicnes, para llevar
adelante sus planes, requieran mayor concentracién del poder, en el Ejecutivo v
disminucién de faculiades del Legislativo Federal™.21.
1.8 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS DE 1917.

Promulgada e} 5 de febrere de 1917, ha marcado la pauta de constitucionalismo
actual, de dicho cuerpo normativo ha expresado el maestro Gonzalez Cosid Arturo lo
siguiente: “siempre vigente pero con reiteradas adiciones y modificaciones derivadas de la
actividades del poder constituyente permanente, postula la relacion de un Estado
Dempcrético v Social de Derecho, como surge del juegd de sus articulos 3, 5, 27, 28, 39,
40, 70, y 130, cuya orientacién configura la “Primera Constitucién Econdmica Social del
Mundo™, ia Constitucion Federal Mexicana de 1917 —anterior, a la Revolucién Soviética de
1918, a la Constitucion alernana de Weimer de 1919 y a la de la segunda Repiblica
Espafiola de 1931- ha sido reconocida, en su papel precursor por la mas ilustre doctrina
Europea. (Collard, Claude Albert. Libertes Publiques, 4* edicion,)”.22

Esta Constitucion de 1917 establecié antecedentes de la facultades discrecionales
con que actualmemte forman parte de la esfera de competencia de la autoridad

21.Citado por Gonzalez Cosié Arturo El Poder Publico ¥ la Jurisdiccién administrativa en México.
Porria. México, Pag. 198.

22 idem.
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administrativa federal en los articulos 3, 21, 30 y 33 incluyendo el articulo 73 como una
especie especial, preceptos que textualmente expresan’

CONSTITUCION POLITICA DE LO DE L.OS ESTADOS

UNIDOS MEXICANOS

Articulo Tercero. La ensefianza es libre, pero Sera laica Ia que se de en los establecimieﬁtos
oficiales de educacién, lo mismo que la ensefianza primaria., elemental y superior que se
imparta en los establecimientos particulares.
Ninguna corporacion religiosa m ministro de algin culto, podra establecer o dirigir escuelas
de instruccion primaria. Las escuelas primarias particulares solo podrin establecerse
sujetandose a la vigilancia oficial.
En los establecimientos oficiales se impartirdn gratuitamente la ensefianza primaria.
El precepto trascrito, contiene en su texto amplio campo para el ejercicio de facultades
discrecionales, cuando expresa: “solo podrin establecerse sujetindose a la vigilancia
oficial” y es precisamente en este aspecto en ¢l que se encuentran los precedentes del poder
discrecional con que hoy cuenta la administracién publica en materia educativa. Sin
embargo, haremos un andlisis del origen de este articulo y al respecto podemos decir que
cobro vida de las discusiones que brotaron en la Asamblea celebrada en el Congreso de 7 al
16 de diciembre de 1917. pero dejemos que sea el autor Félix. F. Palavicini el que nos diga
como contesto al proyecto det diputado Vidal, el autor Palavicini le dice al diputado
mencionado: “ Sefores diputados, comenzare por ltos argumentos del dictamen; la parte
expositiva del mismo es una jeringonza incomprensible del mismo. alli se habla de

muchas
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cosas, menos del asunto esencial, que esta a debate, esto es, la libertad de ensefianza en el
dictamen tantas veces calificado de jacobino. se habla de iodo, menos de lo esencial; en el
articulo se habla de gimnasia, de algunos racionales y no se otras cuestiones por el estile.
lamento sefior Vidal, que usted no pueda hacer otra cosa que sisear en esta asamblea la
parte expositiva del dictamen no es necesaria para la asamblea, sino al articulo tal como
queda, por que la primera proposicién del dictamen es una preposicién dura, seca, breve,
lapidaria, llameante, como el lenguaje de Isafas, pues dice asi ““ no se aprueba el articulo del
Proyecto de Constitucion”, o lo que es lo mismo; esta honorable comisién no aprueba el
principio liberal de libertad de enseflanza que contiene el proyecto del primer jefe y
reprobamos ese articulo v para substituitle sefiores diputados, vais a oir el articulo tercero
de la Comision. Cuyo texto dird”.23

Expuesta la contestacion referida daremos a conocer el contenido del Articulo
Tercero de la comision que textualmente dice:

“srticulo 3. Habra libertad de ensefianza; pero sera laica la que se de en los
cstablecimientos particulares. Ninguna corporacién religiosa ministros de algin culto o
persona perteneciente a alguna asociacién semejante, podra establecer o dirigir escuelas
primarias particulares s6lo podran establecerse sujetandose a la vigilancia del gobierno. La
ensefianza primaria serd obligatoria para todos los mexicanos y en Jos establecimientos
oficiales sera impartida gratuitamente”.24

Este Articulo Tercero ha sufrido dos formas de reformas, cuyo contenido ideologico
de dicho precepto obedecid a las tendencias politico-juridicas
23 Félix f. Palavicini. Historia de la Constiucién . Tomo 1. Conscjo Editorial del
Gobierno del Estado de Tabasco. México. 1980, Pag.245.

24. Ibidem. Pag 249,
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dominantes en cada una de las épocas en que se llevaron las reformas aludidas. Ademas
dicha ideologia y tendencias determinaron la orientacion, alcance y naturaleza de las
facultades que tenian en su ambito de competencia la autoridad administrativa en relacion a
ta ejecucion derechos y obligaciones que genera dicho precepto ya formado, sin dejar de
mencionar que en tales reformas, el articulo tercero, introduce facultades discrecionales en
diferentes aspectos de la materia educativa. Para la vida juridica del pais haremos un
estudio y andlisis de dichas reformas en las lineas siguientes. Haciendo la advertencia de
que solo se transcribird la parte del articulo tercero que contiene las facultades
discrecionales comentadas.

A) Reforma de 1934. por decreto publicado el dia 13 de diciembre de 1934 en el
Diario Oficial de la Federacién, que en su parte refacionada dice:
Articulo Tercero. La educacién que imparte el Estado serd socialista, y ademas de excluir
toda doctrina religiosa, combatird el fanatismo y los perjuicios, pafa lo cual la escuela
organizara sus ensefianzas y actividades en forma que permita crear en la juventud un
concepto racional y exacto del universo y de la vida social.

Sélo el Estado-Federacién, Estados, Nitmicipios- impartiré:‘l educacion primaria,
secundaria y normal. Podrén concederse autorizaciones a los particulares que deseen
impartir educacion en cualquiera de los tres grados mencionados, de acuerdo en todo caso

con las siguientes normas.

HI. no podran funcionar los planteles particulares sin haber tenido previamente, en

cada caso, la autorizacidn expresa del poder pablico.
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V. El Estado podra revocar en cualquier tiempo, las aviorizaciones concedidas.
contra la revocacion no procedera recurso o juicio alguno.

Esta misma norma regira la educacién de-cualquier -tipo-o-grado. que imparta a
obreros o campesinos.

El Estado podré retirar a discrecionalmente en cualquier tiempo el reconocimiento

de validez oficial 2 los estudios hechos en planteles particulares™ 25

De este precepto, la parte que tiene importancia para el objeto de nuestro estudio; ¢s
la fraccion IV y la parte en la que expresa : “ El Estado podré retirar discrecionalmente en
cualquier tiempo el reconocimiento de validez oficial a los estudios hechos en planteles
particulares™.en dichas partes del articulo tercero de 1934, establece la discrecionalidad
como atributo de la autoridad administrativa. La creacion y expedicion de estas facultades,
es desde nuestro punto de vista, una accion legislativa que acarrea inequidad. Pero en
respuesta a lo anterior exponen diputados en la fase denominada -Dictamen de la
Comision- cuando expresa: “A primera vista parece una falta de equidad no otorgar a los
particulares ningln recurso o juicio contra las determinactones del poder politico que
denieguen una autorizacion para impartir educacioén primaria, secundaria o normal o la de
cualquier tipo o grado destinada a obreros o campesinos, pero adentrindose aungue sea
ligeramente, en el problema se llega 2 la conclusién de que por razones de interés piblico
es conveniente v justa tai medida, maxime que la responsabilidad de la educacién, apartir
de la reforma de Gémez Farias es exclusivamente del Estado™.26

25. Los Derechos del Pueblo Mexicano. Congreso de ta Unidn, I Legislamura. Porriaa. 1983 México,

Pag. 210.

26 idem
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como prologo a la reforma antes referida de 1946 diremos que a poco tiempo de
finalizar la segunde conflagracion mundial. Manuel Avila Camacho, Presidente
Constitucional de México, entregd a la H Camara de Diputados, el proyecto de reforma-at
Articulo Tercero constitucional.

B) reforma de 1946. publicada el dia 30 de diciembre de 1946, en ¢l Diario Oficial
de la Federacion.

“Articulo Tercero. La educacion que imparta el Estado —Federacion, Municipios-
tendera a desarrollar armonicamente todas fas facultades det ser humano v fomentara en el,
a la vez, el amor a la patria, v la conciencia de la solidaridad internacional, en la
independencia y en la justicia.

II. Los particulares podran impartir educacion en todos sus tipos y grados. Pero, por
lo que concierne a la educacién primaria, secundaria, v normal y a cualquier tipo o grado
destinada 2 obreros y a campesinos, deberdn previamente obtener, en cada caso, la
autorizacion expresa del poder piblico dicha autorizacidn podra ser negada o revocada. Sin
que contra tales resoluciones proceda juicio o recurso alguno.

V. Ei Estado podra retirar discrecionalmente, en cualquier tiempo el reconocimiento
de validez oficial a los estudios hechos en planteles particulares™27

lLa facultad discrecional que se encuentra en las diversas partes del articulo que
hemos trascrito, se basa en la idea de que el estado podia por razones de interés publico, sin
observar regla alguna, decidir si otorga o no una autorizacioén para impartir educacién una
ya concedida, sin exponerse a que sus actos sean revisados por el Poder Judicial, en este
punto coincidimos con el maestro Burgoa Orthuela Ignacio, cuando nos dice: “A Parte del
aspecto ideologico que la educacion estatal adscribe a este articulo tercero constitucional,

27. Cisneros Farias German. Ob. Cit, Pag. 245,
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este mismo precepio establecia la posibilidad de que los particulares colaboraran con el
estado en la funcidn educativa, al proveerse la autorizacion oficial que al respecto puede
otorgarse, en relacion con la educacion primaria, secundaria y normal y con la de cualquier
tipo o grado destinada a obreros y campesinos, igualmente se dispone en el menciolnado
precepto que dicha autorizacidn puede ser negada o revocada por la autoridad competente,
sin que contra la negativa o revocacion correspondiente proceda juicio o recurso alguno, lo
que implica evidentemente, un caso por demas injusto, de improcedencia constitucional del

juicio de amparo™.28

Articule 2]. La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
judicial. La persecucién de los delitos incumbe al ministerio Publico y ala policia judicial,
la cual estara bajo Iz autoridad y mando de aquel. Compete a la autoridad administrativa el
castigo de infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, el cual Snicamente
consistird en multa o arresto hasta que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el
arresto correspondiente, que no excederi en ningtin caso de quince dias.

Este articulo tuvo como hechos consistentes en que en los afios subsecuentes z la
constitucién de 1857, esta ley no suffié ninguna alteracién, fue hasta el Congreso
Constituyente de 1916-1917 que se hizo una extensa revision de este articulo Venustiano
Carranza, en su mensaje y proyecto de constitucion de 1916, expreso el respecto:

“Este precepto abrio una anchisima puerta al abuso, pues la autoridad administrativa
se constdero siempre en posibilidad de imponer sucesivamente y a voluntad, por cualquie:
falta imaginaria, un mes de reclusién, mes que no terminaba en mucho tiempo™ 29

28. Burgoa Orihuela Ignacio. Ob. Cit. Pag.967.

29 Cisneros Farias German. Ob, Cit, Pag. 145 y 146,
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Estas proposiciones de Carranza, suscitaron inconformidades que el diputado
Enrique Colunga intento solucionar, proponiendo ef siguiente texto:

“La imposicion de las penas ¢s propia y exclusiva de fa autoridad judictal La
persecucion de los delitos incumbe al ministerio publico y al la policia Jjudicial, Ia cual
estaré bajo la autoridad y mando inmediato de aquel. Compete a la autoridad administrativa
el castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, el cual
Unicamente consistira en Ja multa o arresto hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor
no pagara la multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el amresto
correspondiente, que no excedera en ningiin caso de quince dias”.30

Por su parte, el diputado José Alvarez, expreso que de no protegiera a la clase
menesterosa y garantizara Jos intereses del trabajo contra los posibles abusos de la
autoridad, el articulo acarrearia graves males. En consecuencia Alyarez propusce que el
articulo fuera completado con el parrafo siguiente: la multa que’ imponga la autoridad
administrativa a los trabajadores o jornaleros, no podra ser ayor, en ninglin caso, que la
mitad del salario minimo correspondiente a 15 dias”. 31  Finalmente, el 13 de enero de
1917, el voto de Colunga y la adicién propuesta por Alvarez fueron aprobados con un
margen de 158 votos a favor y tres en contra.

Es de subrayarse que en este articulo 21 de la constitucion de 1917 se establecieron
facultades discrecionales a cargo de la autoridad administrativa, por infracciones a los
reglamentos gubernativos y de policia. La discrecionalidad se da cuando el propio articulo
dice:-consistira en multa o arresto hasta por treinta y seis horas, pero si el infractor no
pagare la multa que se le

30, Los derechos del pucblo mexicano. Tomo [V Pag 250
31 Idem
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Es de subrayarse que en este articulo 21 de la Constitucién de 1917 se establecieron
facultades discrecionales a cargo de la autoridad administrativa, por infracciones a los
reglamentos gubernativos y de policia. La discrecionalidad se da cuando el propio articulo
dice:-consistird en multa o arresto hasta por treinta y seis horas, pero si el infractor no
pagare la multa que se le hubiese impuesio, se¢ permutara ésta por ¢l arresto
correspondiente, que no excederd en ningtin caso de quince dias-, pues cuando dicha norma
utiliza el termino “hasta y multa o arresto” refleja que hay un marco de libertad dentro del

cual 12 autoridad puede moverse, para aplicar la sancién correspondiente.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

Fraccion XVIIL Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que esta deba
tener, determinar el valor de la extranjera y adoptar un sistema de pesas y medidas.
La facultad que este articulo y fraccion y especificamente en la materia de pesas y
medidas, otorga al Congreso, ha sido usada a partir del afio de 1928 por el Ejecutivo debido
al decreto emitido por el Congreso el dia 16 de enero de afio antes aludido y publicado en el
Diario Oficial de ta Federacion; por medio del cual, faculta al Ejecutivo para legistar en las
ramas de pesas y medidas, control de la industria eléctrica, comercio, patentes y marcas.
De 1al decreto ha dicho ¢l maestro Acosta Romero, lo siguiente: “por ello sin mayores
consideraciones v sin duda alguna, tachamos a este ordenamiento de inconstitucional, aim
cuando no ignoramos que en supuecstos andlogos, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha determinado, que en el caso, no se retnen dos poderes en unro y no hay una
delegacion del Poder Legislativo en ¢l Ejecutivo, sino mas bien una cooperacién o auxiio d
de un peder a otro 32

32, Acosta Romero Miguel Ob Cit Pag. 704
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lambién io es que, cuando por circunstancias graves o especiales , no hacen uso de esa
facultad, o de otras que le confiere Ja constitucion, puede concederlas el Ejecutivo, para la
marcha regular y el buen funcionamiento de la administracién Publica, sin que se repute
aniiconsttucional el uso de dichas facultades por parte de aquel, por ello no significa , ni la
reunion de dos poderes en uno, pues no pasa al ultimo todas las atribuciones
correspondientes al primero, ni tampoco, una delegacion del poder legislativo en el
Ejecutivo, sino mas bien una cooperacién o auxilio de un poder a otro. El otorgamiento de
facultades extraordinarias al ejecutivo, no restringen las facultades del ejecutivo, es decir,
del legislativo para legislar y expedir leyes de ingresos v el presupuesto de egresos, sino
que solo capacita a aquél poder para normar leyes que deban normar el funcionamiento de
la hacienda publica, y que no son tinicamente la ya dichas de ingresos y egresos; y sino
obstante mas facultades exiraordinarias, el poder legislativo, expide los presupuestos de
ingresos y egresos, esto solo significa que el ejecutivo, a pesar de las facultades, queda
incapacitado para legislar respecto de dichos presupuestos durante el afio para el cual deben
regir”.33

Como podemos observar la suprema corte, admite que las facultades que concede la
constitucion al congreso bien pueden delegarse y con ello no se quebranta et orden
juridico. Por esto, es que en las lineas siguientes expondremos otra ejecutoria de dicho
tribunal en que insiste en la posicidn antes sefialada: “FACULTADES
EXTRAORDINARIAS. La delegacién de facultades legislativas a favor del ejecutivo, es

una excepeidn al principio de division de poderes

33.Tesis 447, compilacion de Jurisprudencia dela Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién, sustentada

en sus ejecutorias desde ¢l afio de 917 a 1945, México, 1955, Pag. 913. Imprenta Murguia.
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Por su cardcter excepcional, esta delegacién produce la consecuencia de que, tanto la legislatura aj
otorgarla, como Ejecutive al usar de ella, lo hagan con la justa medida y con la conveniente
precision. para no sobrepasar el margen de la excepcion, por tanto si una constitucién local fija ei
margen de la excepcién; por tanto si una Constitucién local fija los, limites de la excepcion., los
decretos que expida el Ejecutivo, rebasando esos limites, y la aplicacidn de esos decretos que
expida el ejecutivo, rebasa esos limites, y la aplicacion que de esos decretos se haga constituyente

una viotacidn al articulo 16 constitucional” 34

B) DOCTRINALES.

Vamos a exponer los puntos de vista que expresaron los autores acerca del poder o facultad
discrecional y 1o hacemos en los siguientes términos:

1.9 Mexicana. Al decir del autor Teodosio Lares, “ para dar a cada uno de los atributos de la
administracion activa, un caricter distinto y propio, la hemos dividido en poder gracioso y poder
contencioso, segdn que ofrende los intereses o hiere los derechos de los individuos. En el primero,
la administracién obra y razona para ilustrarse y determinar lo mas conveniente a los intereses
generales y determinar lo mas conveniente a los intereses generales, en el segundo, forma
avetiguaciones para juzgar y decidir combinacién el interés generat con el derecho de cada uno, sin
daiiar este derecho o sacrificindolo si asf fuera indispensable™ 35
Asi mismo, el maestro Carrillo Flores Antonio36 expreso: “que en México el derecho empieza
apenas a manifestarse, no por que la disciplina haya sido desconocida entre nosotros; pues ya en el
siglo anterior hubo tratados de merito indudable que se ocuparon de ella sino por que su efectividad

ante los tribunzles ha sido muy limitada, principalmente por la ausencia de drganos estatales que

34. Compilacion Ob.Cit. Pag.34

35. Lares Teodoncio. Lecciones de Derecho Administrativo. UNAM. Primera reimpresion.
1970,Pag.120.

36. Destacado Jurista Mexicano.
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que reconozcan la necesidad de someter su accion a principio de derecho administrativo para no
tener que aludir al motivo no juridice de que un pais en formacion social no piede ser muy

respetuoso de las normas legales establecidas.” 37

Sobre la facultad discrecional anoto el maestro y autor Gustavo Radbruch, lo siguicate: =
solemos ordenar la diversidad de las actividades estatales en tres grupos; legislacion, justicia. »
administracidn, la legislacion crea el derecho; la justicia y la administracion estan subordinadas al
mismo, pero de modo diverso: la justicia tiene por objeto la realizacidn del derecho discutido. la
administracion, la realizacion del interés publico, dentro del marco del derecho, a la justicia querriz
el derecho. si pudiera prescribir, de modo univoco las decisiones que son conforme 2 derecho; en
cambio, deja a la administracion, la mayor de las veces, un amplio margen, dentro del cual puede
moverse libremente, inspirando sus determinaciones por razones de conciencia o utilidad publica.
para la funciona judicial el derecho es de ordinario un guia, un indicador taxativo; para la
administracion en cambio y generalmente, solo un avalta, una verja; ¢l guia de esta es la razén de

estado™.38

1.11. Francesa. El autor Michoud Expresa: “Los autores antiguos habian establecido una
oposicitn fundamental entre las materias contenciosas y discrecional, en las cuales, las decisiones

tomadas, no podian dar lugar mas que a aun recurso gracioso o jerarquico™ 39

El autor Alibert Escribi6 en su obra lo siguiente acerca de Ia facultad discrecional™” Antafio

el Consejo de Estado admitia los recursos dirigidos contra actos realizados por la administracion

37. Cartilio Flores Antonio. Derecho Administrativo, México. 1979, Porrua, Pag. 45.
38, Citado por Garcia Maynez Eduardo, Ob. Cit. Pag. 13.

39. Enciclopedia juridica omeba. Ob. Cit Pag.810



29

en el circulo normal de sus atribuciones, en las que ninguna disposicién legislativa o reglamentana
condicionaba su validez,

Rechazaba ¢l recurso por exceso de poder de plano, en razon a la naturaleza del acto, estimando que
en la realizacién de tales actos, la administracién hacia mas que usar poderes generales, ya que,
desde el instante en que los usaba para el bien del servicio ninguna critica de legitimidad podia
concebirse, la jurisprudencia oponia por ejemplo la inadmisibilidad en los recursos intentados
contra decretos de denegacion de permisos de voirie.

Los actos de que se trataba eran actos administrativos como los otros su validez era condicionada
raramente por disposicidn formales, de donde se requeria que la mayor parte de los recursos, los que

deba lugar eran declarados mal fundados™ 3%

Su nueva jurisprudencia debio ser aprobada sin reserva; , por que respecto de los actos en que
ninguna regla formal condicionaba su validez, puede existir motivos de nulidad, desviacion de

poder y ervor de derecho™. 39*

1.12 Espaiicla: Fernando de Velasquez en su obra “ El Acto Administrativo” aparecido en Madnd
durante el afio de 1921, eseribid: “ La discrecionalidad no es por lo tanto consecuencia de una
misién o actividad anise legislativa o de una incapacidad o negligencia del legislador su existencia
resuita técnicamente imprescindible, . la continuidad de la actividad admimstrativa, sino para la las

mejor satisfaccion de las necesidades publicas que esa actividad administrativa debe entender,

39" Citado por Atvarez Gendin, Tratado de Derecho Administrativo civiles. Madrid. Pag. 320.

40 Idem.
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Con la anterior informacién aportada por la historia del Derecho Administrativo como instrumento
de reguiacién de las actividades encaminada a satisfacer el interés piblico queda demostrado como
antes las situaciones transitorias que se generan en la naturaleza humana y material que inciden en
los sujetos de Derecho Piiblico como son los administrados. Frente a tales situaciones en ente
estatal tiene la potestad juridica de determinar en tal o cual sentido Ia resolucién de una situzcion
concreta. Esto anteriormente era salvaguardado por los ordenes Juridicos con una libertad sin
limites que constituia al monarca en un sujeto todo poderoso frente al cual ninguna voluntad podia
desviar Ia decisién que este tomara, pues se consideraba al titular de 1a potestad antes indicada
como una deidad que a su vez sblo podia transmitir su poder a otro incluyendo con €l sus
apreciaciones subjetivas que se traducian en criterios superfluos y en muy variadas ocasiones
contradictorios entre si. “Con el correr del tiempo la ciencia del Derecho Administrativo a dotado a
los ciudadanos de los instrumentos juridicos que permitan en su momento impugnar ante los
tribunales competentes una decisién que se considere ilegal” y més modernamente dicho que
transgreda el orden juridico establecido por el estado de derecho que propugna nuestra constitucién
como la méxima proteccién del individuo en México frente al administrador quien en materia de
Derecho Piblico pierde su cardcter de autoridad para constituirse una parte més en un proceso

administrativo.

41. Revista de Administraci6n via pablica. México, 1985. pagina 40.
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTOS GENERALES

2.1 Facultad. Esta palabra “viene del latin facultas- atis que quicre decir o significa aptitud, potencia
fisica o moral, poder, derecho para hacer algo” 42 los romanos con el termino facultas, se refieren a
la capacidad de celebrar un contrato, o de llevar a cabo un acto Jjuridico, ya que como dice el

digesto:

“ qui in potestante parentis est, testamenti
faciendi ius habet, aedeomittat, nihilomius

permanet testamentum™.43

“ el que esta bajo Ia potestad de un ascendiente
no tiene el derecho de hacer testamento,
de tal manera que, su padre se lo permite, no
puede sin embargo testar en derecho™ 44
En ¢l dmbito de derecho, de acuerdo con el autor Escriche, significa: “potencia o virtud,
licencia, permiso autorizacién, y la libertad que uno tiehe para hacer alguna cosa, la cedula real que
se despachaba por la cimara para las fundaciones de mayorazgos o sobre los propios de las

ciudades, villas, y lugares o arte de facultad de leyes™ 45

42. Diccionario de la lengua espaiiola. Real Academia Fspaiiola. Madrid. 1984 Tomo I Pig 626
43y 44 Digesto 28.1.6 {Kriegel Herman, Osenbregegen, Cuerpo de derecho civil Romano. Tomo
. Barc elona 1892 Pag, 336.

45. Eseriche. Diccionario razonado de legislacion y Jurisprudencia, Norbaja California. Ensenada

1974 Pag 71
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Ahora bien, apoyados ¢n la division del derecho entre piblico y privado, debemos decir, que en
atencion a la pnmera rama osea, el derecho publico, caractenizade por poseer acepciones propias y
en cierta forma exclusivas, tal es el caso termino —facultad-, que se encuentra en el campo del
derecho publico identificado con {a idea de competencia; en este punto coincidimos con & autor
Tamayo Salmoran Rolando, quien al respecto nos Dice : “En el derecho piiblico la nocién de
facultad se encuentra asociada a la nocidn competencia, competencia material, que se identifica con
las facuitades del drganc™ 46

Esta opinién se halla confirmada por ¢l maestro y autora de Derecho Administrativo, Martinez
Morales Rafasl 1, quien acerca de la facultad comenta ; “es la aptitud o legitimacién que se concede
a una persona fisica “funcionario o empleado Piblico) para actuar segim la competencia del drgano
por parte del cual externa su voluntad. La faculted es, pues, la posibilidad legal que posee un

servidor piblico de realizar los actos de competencia de un ente estatal”.47

Ademas podemos observar que este concepto de facultas ha sido plasmado en las normas
juridicas de rango constitucional, pues, en los articulos que transcribimos en las lineas siguientes

que da demostrado dicho argumento.

Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos
Capitulo: III
Del Poder Ejecutivo

Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente son las

siguientes’

46. Tamayo Salmoran Rolando. Diccionario Juridicc Mexicano. (Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM). Porria. México. 1992 Pag. 1408,

47. Martinez Morales I Derecho Administrativo. Primer Curso Harla México, 1994 Pag. 195,
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I Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de Ja Unidn. proveyendo en la esfera
administrativa a su exacta observancia.

Sobre esta facuitad entendida como el equivalente a competencia el pleno de la suprema Corte De
Justicia de la Nacién ha resuelto, un caso concreto especial, sin enbargo, a nosotros lo que nos
interesa de dicha teisis jurisprudencial es cuando reconoce que el articulo 89 fraccion primera
concede al presidente una facultad, es decir, competencia. La tesis mencionada dice textualmente lo

siguiente:

“BANCOS. LOS DECRETOS DE SU TRANSFORMACION DE SOCIEDADES NACIONALES
DE CREDITO EN SOCIEDADES ANONIMAS SE UBICAN DENTRO DE LAS FACULTADES
QUE EL ARTICULO 89, FRACCION I, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, CONFIERE AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.

El Articulo 89, fraccion 1, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contempla
diversas facuitades del presidente de la republica, a saber ) la de promulgar las leyes que expida el
Congreso de la Unign, b) a de ejecutar dichas leyes, ¢) La de proveer en la esfera administrativa a
la exacta observancia de tales leyes. Aparte de la primera facuitad mencionada, en las restantes se
localiza I facultad reglamentaria del titular del poder ejecutivo federal para expedir ordenamientos
de naturaleza materialmente legislativa, pues se caracterizan por su impersonalidad, generalidad y
abstraccién, y tieren su razon de ser y sus limites en la propia ley que reglamentan, que Hevan al
detalle para su correcta aplicacién; pero también se contiene la atribucién del presidente de la
republica para expedir decretos, acuerdos y otros actos necesarios para la exacta observancia de las
leyes, lo que, a diferencia de los reglamentos mencionados, crean situaciones juridicas concretas

para el cumplimiento de tales leyes, como acontece en el caso de los decretos de transformacion
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de bancos, de sociedades nacionates de crédito en sociedades andnimas, pues fueron emitidos por el
titular del Ejecutivo Federal en ejercicio de la facultad conferida por aquel precepto constitucional,
siendo su finalidad proveer a la exacta observancia de la ley de Instituciones de Crédito que puede

gjercer en cualquier momento cuando lo estime conveniente o necesario el Ejecutivo Federal” 48

48 Tesis P/] 57/97. Semanario Judicial de la Federacion Y Gaceta. Tomo. Agoste De 1997. Pag. 34.
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2.3. Facultad Discrecional. Es el poder de libre apreciacién que la ley reconoce al las autoridades
administrativas sobre el contenido de sus actos o de sus acciones

Estas Libertad, autorizada por la ley, puede ser de mayor o rango y resulta visible cuando la
autoridad tiene la eleccion entre dos decisiones,

Antigua es la idea que sostuvo como concepto de discrecionatidad, la de poder arbitrario. hoy
totalmente abandonada, discrecionalidad es accién que deriva de la ley, como respuesta coherente at
régimen de legalidad que la prohija; en cambio, arbitrariedad es la accion realizada completamente
al margen de todo texto legal. Ejercer poder discrecional por las autoridades administrativas es
actuar dentro del marco de la ley, hacer uso def poder arbitrario significa no partir de fuente legal
alguna.

El Consejo de Estado francés, opina al respecto: poder, discrecional es el poder reconocido al Ja
administracion de apreciar, sin control la adaptacion de! hecho a la regla del derecho, criterio que ha
evolucionado hacia la aceptacién de competencia para ejercer ese control.

Al referirse a tal poder facultad discrecional el maestro Andrés Serra Rojas expresa: “Existen casos
en el que la ley permite al servidor publico decidir con amplio margen, sobre el alcance de

aplicacién de la norma™.48a

2.4. Arbitrio Administrativo. Al respecto opina Merk!, * la ciencia Juridica entiende bajo el
concepto de arbitrio el fenomeno el fendmeno de la libertad juridica del Srgano estatal, una
actividad del érgano que esta condicionada, o , por lo menos, lo esta de modo distinto que la

restante actividad de los drganos por el objetivo, y que depende

48a .Serra Rojas Andres. Derecho Administrativo. Primer Curso 18° edicién. Pag, 354
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Sin duda seria dificil ejecutar las acciones que el orden juridico reclama a través de la sucesion
casuistica que los hechos de la naturaleza y humanos ocasionan a través de sus constantes
maodificaciones, en tanto este instituto, permite que ¢l servidor publico en gjercicio de fa competencia
que le confiere el orden juridico, dicte actos que satisfagan las pecesidades que fa mencionada
ocurrencia genera al incidir sobre los individuos o ciudadanos o en el ambito del derecho piiblice

denominados los admimnistrados.

En esta forma se justifica la existencia en el orden juridico del arbitrio administrativo, como una
necesidad para colmar la laguna que en su momento existe en la legislacion, vacic o laguna que no
debe. segiin la doctrina de derecho administrativo, interpretarse como consecuencia de la faita de
conocimiento o diligencia de la actividad legislativa, sino que resulta de la propia clase de relaciones
que regula fa materia. adsministrativa. La cual por tener como propdsito realizar el bien comun,
CONCEPEe quUe por su misma naturaleza deberd determinarse en cada case por ¢l poder publico ne
pudo por esta tazén ser determinado previamente por el legistador al elaborar la ley administrativa,
de donde resulta que sera ef poder publico i que en el ambito de su competencia determine en el caso
concreto cual es la medida que se encuentra en concordancia con €l concepto de  bien piblico, gue

se tenga en ese momento.  verbigracia:

El articuto 73 en su fraccion XVI incisos 1 y 2 establece una facultad discrecional a favor del
Consejo de Salubridad General de la Repiblica para que en uso de su arbitrio, dicte las medidas que
hagan frente a las situaciones de peligro a que se refiere el texto del precepto en comento. el cual-por

su importancia transcribimos en las siguientes lineas.
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Articulo 73. E} Congreso tiene facukad:
XVI. Para dictar leyes sobre nacionalidad, condicién juridica de los extranjeros,
naturalizacién, colonizacién, emigracion, ¢ inmigracion y safubridad general de ia

Repiblica,

1 El Consejo de Salubridad General de fa Repitblica dependera directamente del
Presidents de la Repiiblica, sin intervencién de ninguna Secretariz de Estado, y sus disposiciones

serén obligatorias en- el pais.

2 En caso de epidemias de caricter grave o peligro de invasion de enfermedades
exdticas en el pais, el Departamento de Salubridad tendrd obligacion de dictar inmediatamente las

medidas preventivas indispensables, a reserva de ser después sancionadas por el Presidente de fa

Repiblica.

Dicto precepto demuestra como la propia constitucién dota a fa autoridad administrativa de un
arbitrio, que no es otra cosa que un criterio de discrecionalidad en el que se apoyara para dictar las
medidas que prevé el propio preceptd, sin embargo, si observamos el texto de dicho articulo nos
percataremos que la calificacidn de que tal o cual situacion es de “cardcter grave” o no es

competencia de la antoridad. Es decir aqui se encuentra e} arbitrio adminisirativo de Ja mencionada

autoridad.
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2.2, Atribucién. De acuerdo con el diccionario Larousse, esta palabra significa:
“accion de atribuir, y el termino atribuir indica, aplicar, conceder, achacar, imputar, sefialar

una cosaauno como de su competencia, reivindicarse o arrogarse algo”.49

No es posible definir el concepto aqui estudiado, sin referimos a la idea de actividad

' del estado, misma que define la doctrina del derecho Administrativo como: “el conjunto de
actos materiales y juridicos, operaciones y tareas que realiza en virtud de las atribuciones
que Ia legislacion positiva le otorga. El otorgamiento de dichas atribuciones obedece a la

necesidad de crear juridicamente los medios adecuados par alcanzar los finez estatales™.50

Debemos mencionar, ademéis que el concepto de actividad estatal, también
comprende el termino de “funciones del estado” en este punto nos adherimos a lo
expresado por el maestro Serra Rojas Andrés, cuando nos dice : “ la actividad del estado se
expresa en nuestra Constitucién, articulo 49, en las tres funciones clisicas, cuyos
respectivos 6rganos ejercitan partes del poder estatal, que es tnico, aunque las funciones
son multiples y constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones, No Aludiremos por
tanto, a la separacion de poderes, sino a la separacién de funciones™.51 Esta misma idea se
encuentra apoyada por el autor Sdnchez Goémez, cuando nos dice: * la actividad del estado
se encucnira definida en razon del binomio atribuciones y fines del mismo que conforme a
la Constitucion Politica Federal y demads leyes y reglamentos o disposiciones de caracter

49 Careiz Pelaye y Gross Ramon, Diccionario Larouse. Larousse. México. 1996. Pag. 33
50. Fraga Gabno. Derecho Administrativo, Revisada y actualizada. Por Fraga Manuel. 35* edicién.
Porrua. México. 1997, Pag. 13

51, Serra Rojas Andrés Ob. Cit, Pag, 41
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general precisa su orbita o campo de actuacién, en donde es visible la actuacion de la

administracién publica y privada™.52

El termino atribucién que comprende las tareas o trabajos que el estado realiza, es
preferido a algunos usados por la doctrina tales como: “derechos”, “facultades”,
“prerrogativas”, “cometidos”, o “competencias”, pero el uso de estas expresiones encuentra
dos vertientes, la primera, apoya la utilizacién del termino atribucion y la segunda se opone
a dicha utilizacién. Por estas razones exponemos a continuacién las doctrinas que apoyan

. unay otra postura, las cuales consisten en lo siguiente:

a) Criterios a Favor de la Utilizacion del Temmino Atribucion.

1) el autor Sinchez Gomes Narciso dice al respecto: “ las atribuciones del estado
son los instrumentos juridicos de que dispone por voluntad y determinaci6én del propio
pueblo, para atender las distintas necesidades y aspiraciones sociales, para que de esta
forma se alcancen los fines del mismo Estado™.53

2) el maestro de la facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de
México, Gabino Fraga, refiere lo siguiente: “siendo las atribuciones medios para alcanzar
determinados fines, es natural que el numero y extensién de aquellos varian al variar estros.
Los criterios para fijar unas y otras no constituyen cuestiones juridicas sino que
corresponde al campo de las ciencias politicas™.54,

52. Sanchez Gémez Narciso. Derecho Administrativo, Primer Curso. Porrua, México. 1998. Pag.7
53.Ibidem. Pdg. 9

54.Fraga Gabino. Ob, Cit. Pag.14
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3) El autor Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto n0§ dice: “Las atribuciones son el
contenido de las tareas asignadas al estado para la realizacién de sus fines”.55

4) Roger Bonnard en su obra, precis de Droit Administratif nos dice: “Se encuentran
en el Estado tres nociones esenciales, lasa atribuciones, las funciones, y los servicios
publicos. Ellas forman la sustancia del Estado. Las atribuciones son las tareas, los trabajos
que el estado realiza. Ellas constituyen los objetos de su actividad. Esta nocién de
atribucién correspende sensiblemente a la de profesion para los individuos. Cuando se dice
que el estado es industrial, comerciante, profesor, se indica en ¢sa forma la atribucion
tealizada por el estado™ 56

b) Posturas en contra del uso del termino ~Atribucion-.

5) el autor y profesor de la facultad de derecho de la Universidad Nacional
Autdnoma de México, Serra Rojas Andrés, nos dice al respecto opina: “El concepto de
atribucion es un concepto 1itil, pero no indispensable. Es un termino que no fundamenta las
instituciones de Derecho Administrativo por que puede ficilmente omitirse, para una
disciplina juridica es dtil contar con numerosos términos que permitan el mejor
conocimiento y manejo de los problemas del derecho, sin darles un alcance mayor al
estricto. El uso de términos de connotacién muy general nos conduce por camino de
incertidumbre. El concepto de Atribuciones del estado es de facil empleo dentro de ciertos
limites muy convencionales, pero no como un elemento bdsico, ni menos aceptarlo como
un elemento necesario para definir las instituciones administrativas”.57

55, Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto. Lucero Espinoza Manuel Compendio De derecho Administrative.
Porriia . 1997 . Pag. 293
56. Citado Por Serra Rojas Andrés. Ob. Cit. Pag. 293

57. Ibidem Pag. 21.
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6) Sayagués Laso, formula la critica del termino atribucién considerandolo
impreciso, pues, significa en su opinion  “*Cada una de las facultades que a una persona da
el cargo que gjerce y propone en cambio. la palabra cometido de estado, que quiere decir

comision de cargo™58.

7} El autor Fernindez Ruiz Jorge, En su obra Derecho Administrativo expresa:
“Otro critico de fa utilizacion de! termino atribucion es Enrique Savagués laso, quien
considera imprecisa tal determinacién, proponiendo en cambio. Los Cometidos —afirma el
profesor uruguayo- Son las diversas actividades o tareas que tienen a su cargo las entidades

estatales conforme al derecho vigente”.59

Existen, segiin nosotros sobre ¢l empleo de la idea de atribucion, para referirse a las
tareas que realiza e} estado, una serie de doctrinas que consideramos se ubican en una zona
intermedia, y al definir la acepcion atribucién, se refiere también al termino —cometidos-

dandonos a entender que los consideran la misnia cosa, tales doctrinas son las siguientes:

8) El maestro y autor Miguel Acosta Romero, expresa al respecto lo siguiente:
“Atribuciones o Cometidos: Son conceptos especificos que se refieren, a la_actividad
concreta de ciertos drganos del Estado que les esta sefialado 6 el orden juridico y por las
ideas filosoficas, politicas, y sociales de los gobernantes™.60

58. Ibidem. Pag. 22
59.Fernandez Ruiz Jorge. Derecho Admumistrativo. México. Porria Pag. 24

60. Acosta Romero Miguel. Teorfa General del derecho Administrative. Primer curso Porrua. México.

1993, Pig. 699
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9) el autor Martinez Morales Rafael I, dice en relacion a dichos términos, ©
Atribuciones o Cometidos.-Son las tareas que el Estado Decide reservarse, por medio del
orden juridico, los cuales estan orientados a la realizacion de sus fines, es decir, son los
grandes rubros de la actividad del poder publico tendiente a alcanzar sus fines. Por ejemplo,
preserva el ambiente, tutelar a los trabajadores, resolver conflictos entres particulares,

prevenir y sancionar conductas delictuosas, regular la actividad econdmica, eteétera™. 61

Las atribuciones de las autoridades administrativa federales deben estar previstas en

las leyes , tal y como se desprende del articulo 524 que dice en fonma textual:

“articulo 524. La secretaria del trabajo y prevision social y los departamentos
administrativos y direcciones del trabajo tendrdn las atribuciones (j) que les asignen las

leyes organicas™.62

Asi  los articulos 553 y 557 le sefislan a las autoridades antes citadas las

atribuciones por ello los traseribimos en su parte relativa.

Articulo 553. el Presidente de la comision nacional de los salarios minimos tiene los
deberes y atribuciones siguientes(;).
Someter al Consejo de Representantes el plan anual de trabajo preparado para la
direccion técnica™.63
61. Martinez Morales. Rafael 1. Ob. Clt. Pag 195

62. Lev Federal del trabajo. México, sista. Mexicano. 1994, Pag. 112

63 ibidern. Pag. 113.
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El termino —atribucién- esta presente en el conjunto de conceptos que conforman Ia
ciencia de derecho administrativo como aquelia rama que regula las relaciones juridicas
entre [as administracion publica y loas administrados, de ahi que se hayan expuesto a traves
de sus respectivas obras, teorias algunas encontradas ¥ otras acordes, sin embargo. lo que es
importante en este concepto, es ¢l echo de permitirnos ubicar las tareas del Estado-
Administracién Publica, como tareas v no como poderes graciosos, como en ¢l pasado se
consideraba, En este contexto Mencionaremos una tesis Jjurisprudencial en la que se hace
hincapié que las “atribuciones deben estar previstas en el ordenamiento Juridico™,
“COMPETENCIA,. INVOCAR PRECEPTOS DEL REGLAMENTO INTERIOR DE LA
SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO PAR JUSTIFICAR LA
COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION LOCAL DE AUDITORIA FISCAL DEL
CENTRO DEL DISTRITO FEDERAL DE LA SECRETARIA CITADA, CUMPLE CON LA
GARANTIA DE

Conforme a lo expuesto en los articulos 14 y 18 de la Ley Orgénica de la Administracién
Publica Federal, las autoridades y atribuciones que conforman cada secretaria de estado deberi
enumerarse en ¢l reglamento interior respectivo; consecuenternente si €l presidente de la Republica,
en uso de la facultad consignada en la fraccién I del articulo 89 Constitucional promulgo el
reglamento interior de la secretaria de hacienda y Crédito publico, en el cual se sefiala, entre otros,
el nombre y atribuciones de la Administraciéa Local de Auwditoria Fiscal det Centro de! Distrito
Federal De la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Resulta que si esta autoridad invoca como
fundamento de su competencia dispositivos contenidos en el reglamento citado, cumple con la
garantia de fundamentacidn consagrada en el articulo 16 constitucional” 64

Sin duda, el termino -atribucién- tiene serias implicaciones, puesto gue si Ia
autoridad leva acabo actos que no le corresponde, puede la autoridad

64. Campilacion, Ob, Cit, Pag. 181
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judicial declarar tal actuacion inconstitucional, esto lo apreciamos de la jurisprudencia que citamos
a continuacién;

“ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS DE CARACTER FEDERAL, SU INCLUSION EN EL
ARTICULO 1° DE LA LEY FEDERAL DE LOS TRABAJADORES AL SERVICIO DEL
ESTADO, ES INCONSTITUCIONAL.

El apartado B del articulo 123 constitucional establece las bases juridicas que deben regir
tas relaciones de trabajo de las personas al servicio de los poderes de la Unién v del Gobiemo del
Distrito Federal, otorgando facultades al congreso de la unién para expedir la legislacién respectiva
que, como es logico, no debe contradecir aqueltos fundamentos porque incurririan en
inconstitucionalidad, como sucede con el articulo 1° de la ley Federal de la Unidn y del Gobierno
del Distrito Federal, sino también a los trabajadores de organismos descentralizados que aunque
integran la administracién Publica Federal descentralizada, no forman parte del poder Ejecutivo
Federal, cuyo ejercicio corresponde, conforme 2 Io establecido en los articulos 80, 89 y 90 de ia
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al Presidente de la Republica, segin
atribuciones{;) que desempeiia directamente o por conducto de las dependencias de la
administracion publica centralizada, como son las Secretarias de Estado y los departamentos
Administrativos. Por Tanto, las relaciones de los organismos piiblicos descentralizados de caracter
Federal con sus Servidores, no se rigen por las normas del apartade B del articulo 23
constitucional”.*

Asi como, en cuanto al termino atribucion esta presente en jurisprudencia, también la
legislacion lo trata, tal v como se desprende del articulo 79 constitucional que dice en su parte
relativa.

Articulo 79. la comision permanente, ademas de las atribuciones(j) que expresamente le
confiere esta constitucion. Tendrd las siguientes....”.66

65.Compilacion. Ob. Cit. Pag. 180

66. Ley Federal del Trabajo. Ob. Cit. Pag. 43



46

2.3. Cometido. De acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola. dicho termino
significa: “Accion de encargar o encomendar a otro el desempefio de algin servicio o

cosa’.67

En la rama del derecho Administrativo, el primer autor que introdujo el concepto de
“Cometido de Estado”, fue ¢l autor Sayagués Laso Enrique, ya que, considera dicho autor.
al termino atribucion como falto de precision, pues, representa “cada una de las facultades
que a una persona da el cargo que ejerce”. Y considera mas conveniente el concepto de —
Cometido de Estado- del que el autor entes mencionado dijo: “Entendemos el concepto en
el sentido amplio de actividades prestacionales cumplidas por las entidades del poder

publico”.68

El maestro Acosta Romero, seiiala al respecto: “En el sentido de las multiples

“misiones”, “tareas”, o actividades admitidas por la doctrina ilustre”. 69

Acerca de este aspecto, el autor Gonzélez Cosié Arturo, expresa lo siguiente: “La
organizacion y ejecucion de los cometidos del poder publico en sus cuatro categorias de
servicios esenciales, servicios publicos”Estrictu sensu™ , servicios sociales, y actividades
privadas a cargo de la administracion™. 70
Al respecto el autor Fernandez Ruiz, nos dice lo manifestado

67. Raluy Podevida Antonio. Diccionario de la lengua espafiola. Porriia. México. 1986. Pag. 180
68.Citado por Serra Rojas Andrés. Ob.Cit. Pag, 234
69. A costa Romero Miguel. Ob. Cit. Pig. 345

70. Gonzalez Cosio Arturo. Ob, Cit. Pag. 169
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Por el autor Sayagués Laso Enrique quien dice: * los Cometidos de Estado, son las diversas
actividades o tareas que tlenen a su cargo las entidades estatales, conformeé al derecho
vigente™.71

y ademds sigue diciendo el autor Sayagués Laso : “Los cometidos esenciales son aquellos
cometides inherentes a su calidad de tal, que no se conciben sino ejercidos directamente por
el mismo; las relaciones exteriores, la defensa nacional, la seguridad en lo interior, la
actividad financiera, ctcétera, en los Estados moderno, no cabe imaginar que tales

cometidos puedan estar a cargo de particulares, ni aun en cardcter de concesionario™.72

Respecto a la proposicion hecha por Sayagués Laso, el autor Solva Cimma Enrique
expresa: “refiriéndose & la denominacidn propuesta con poco éxito por Sayagués Laso,
estima que puede diferenciar tres conceptos distintos; en primer lugar el servicio: entendido
como cuerpo organico; en sepundo termino la actividad interpretada como accién
desarrollada por ese servicio, con miras a conseguir un fin, y , por ultimo, el cometido

consistente en el fin buscado por el servicio alcanzado por medio de la actividad™.73

71.Citado por Fernindez Ruiz Jorge. Ob. Cit. Pag. 45
72. bidem, Pag. 73

73. [bidem. Pag. 76
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2.4. Funci6n. De acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola es: “Del latin —
Functio, onis-, Capacidad de accién de un ser apropiada a su condicion natural para lo que
existe o al destino dado por el hombre ( para lo que se usa), capacidad de accion o aceion
propia de los cargos y oficios, en ejercicio de su propio rango”.74

Para definir y comprender la importancia que tiene la “funcion” como concepto de
Derecho Administracion, hemos de decir que, tal concepcién, constituye un instrumento
para realizar las atribuciones del Estado, Debido a lo anterior es necesario traer a colacién
la opinién que sobre el poder politico expusiera el autor politico Fernandez Santillan y al
respecto dijo: “Es necesario matizar las diferencias del poder politico de otros tipos de
poder, acercindose a Weber, filosofo italiano de Bombero, distingz_ie el poder politico {
detentado de los medios de coaccién), y el poder econdmico (detentador de los medios de
produccion), y el poder ideolégico (detentador de los medios de persuasién), centrando
nuestra atencion en el poder politico vemos que el solo monopolio de la fuerza fisica no es
suficiente para caracterizarlo una vez mas es necesario que sea un poder legitimo es decir,
que tenga algln ejercicio de la fuerza. En suma el poder politico es exclusivo y
autorizacién. De esta manera la legitimidad depende de los limites impuestos por la ley. En
este sentido, se habla de la superioridad de la norma con respecto al poder que en la historia
politica vemos plasmada en la positivacion de derechos naturales del hombre, en el

constitucionalismo™.75

Hay en relacion al tema de Funcién, dos corrientes en la doctrina

74. Diccionario de la lengua espafioia. Ob. Cit. Pag.

75.citado por Serra Rojas Andrés, Ob. Cit. Pag. 17



49

una considera que las funciones son los instrumentos necesarios para ejercer las
atribuciones y la otra considera que las atribuciones son la forma de ejercitar las funciones,

por estas razones en las lineas siguientes exponemos, las doctrinas de una y otra corriente:

a) El autor Bonnard dice al respecto” las funciones del estado son los medios que le
permiten cumplir sus atribuciones. Asi como las personas realizan ciertas operaciones para

ejercer una profesion, asi también el Estado ejecuta ciertas Funciones a efectos de cumplir

sus fines”.76

b) el maestro argentino Rafael Bielsa dice: * El concepte de fundacion constituye la
base de este desarrollo, la misma etimologia de la palabra funcién determina
cumplidamente su concepto; proviene de “fungere™ que significa hacer, cumplir, ejecutar,
que a su vez deriva de finare, por lo que dentro del campo de las relaciones juridicas de
cualquier clase que ellas sean, la funcion significara toda actuacion por el fin juridico en su

doble esfera de privada y publica”™.77

¢} Fraga Gabino al tenor manifiesta: “ el concepto de funcién se refiere a ala forma
de actividad de estado. Las funciones constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones.
Las funciones no diversifican entre si por el echo de que cada una de ellas tenga contenido

diferente, pues todas pueden servir para realizar una misma atribucion”. 78

76. Citado por Serra Rojas Andrés. Ob. Cit, Pdg. 76
77. Bielsa Rafael. Derecho Administrativo. Tomos I. Depalma..Buenos Arires. 1955, Pag 151

78. Fraga Gabino. Obra Citada Pag. 26
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d)} Acosta Romero, en su obra Derecho Admimstrativo. expresa al respecto.
“entendemos, el ejercicio concreto de la competencia o poder juridico de un drgano del
Estado. La nocién de funcién de la accidn administrativa; la funcién es una operacion
telefonica, en el sentido que siempre es subordinada a la realizacion de un objeto o de una
finalidad, de manera, mas concreta, ella sirve a designar una actividad o una accién que no

se pueda concebir sin objeto o a un fin”.79

¢} también se entiende el termino funcién dice --el maestro Manuel Maria Diez,
como actividades esenciales del estado contemporineo fundadas en la idea de soberania,
cuya realizacion satisfacer necesidad de la administracién Publica, necesidades del
municipio, en fin, necesidades de los entes publicos, distintos por tanto, a la necesidad de
cardcter general; en suma de muchas necesidades individuales similares de los

particulares”.80

f) El autor Manuel Maria Diez, dice al respecto: “el termino funcion publico debe
reservarse para designar los modos primarios de manifestarse 1a supremacia de donde la

numeracion primaria de los funcionarios del Estado, legislacién, Ejecutiva y judicial™.81

En las lineas siguientes exponemos las teorias de la que considera a las funciones,

como forma de ejercicio de las atribuciones y son:

79. Acosta Romero Miguel. Ob. Cit. Pag. 699
80 Ferndndez Ruiz Jorge. Ob. Cit. Pag. 77

&1. Ibidem. Pag. 123.
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g) El maestro Serra Rojas Opina: “El estado lleva a cabo la realizacién de sus fines por
medio de las funciones propiamente el Estado divide sus funciones, no sus fines. Estas
funciones se encomienda los poderes piblicos”. ~Ademas sigue diciendo el mismo autor-
queremos insistir en un enfoque mas preciso de las funciones del Estado. Fraga Afirma que
“las funciones constituyen la forma de ejercicio de las atribuciones”, mas nos parece mas
adecuadas la posicién de Villegas Basavilbaso (Ob. Cit. T. L. P4g. 6). Cuando sostiene “

que 1as atribuciones constituyen la forma de ejercicio de las fimciones™ 82

h} EI autor Ferndndez Ruiz Manifiesta; “Es dable entender como funciones las actividades
atribuidas a los organos, diversos autotes coinciden en considerar a las funciones como
medios o formas de realizacion de ciertos fines, en las versién de Serra Rojas, en la tesis de

Fraga; de los cometidos en el esquema de Sayagués Laso™.83

nosotros nos adherimos a la primera corriente y en este sentido transcribimos 1a opinién que
al respecto emitiera el maestro Martinez Morales, cuando nos dice: “funcion, significa
cumplimiento de algo, de un deber, las funciones son los medios de que el estado se vale
para ejercitar sus atribuciones, encaminados estos al logro de sus fines, el poder estatal, que
¢s un solo, se estructura en drganos (legislativos, administrativo v jurisdiccional), con las
modalidades y excepciones que veremos, de tal modo que las funciones del Estado son el

sisterna o medio que utiliza el poder publico para cumplir

82. Serra Rojas Andrés, Ob. Cit. Pag. 41

83. Fernandez Ruiz Jorge. Ob, Cit. Pdg. 76
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con sus atribuciones, o realizar sus cometidos, destinado al logro de sus fines™.84
para ejemplificar como constitucionalmente se utilizara el termino funcién., en el sentido
que venimos manejando vamos a reproducir una parte del precepto constitucional que se

refiere a dicho concepto y se trata del articulo 21 que dice al respecto:

Articulo 21. I.a imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
administrativa.

La Seguridad Piiblica es una funcién a cargo de la Federacién, ef Distrito Federal.
Los Estados y los Municipios, en las respectivas competencias que ésta Constitucién
sefiala. La actwacion de las instituciones policiacas se regirn por los princfpios de
legalidad, eficiencia, profesionalizo y honradez

De aqui se colige que la palabra o vocablo “funcién” se utiliza por la carta magna.
para designar las tareas que tiene que llevar a cabo el estado en el ejercicio de los fines que
le impone la propia constitucién, y que corresponde ejecutar a al autoridad administrativa
conforme a lo establecido en aquella, adem4s s¢ debe decir que la “funcidn” de la seguridad
publica se encuentra inmersa en amplio campo de la funcién administrativa de “policia™ la
cual se ejercita en base a la discrecionalidad administrativa, echo que, convierte a dicﬁa
funcién en una de las actividades de la autoridad administrativa donde tendra que echar

mano de apreciaciones dentro de

84, Martinez Morales. Rafael I. Ob. Cit. Pag. 195
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El concepto de —funcién- es comlin en la actividad de la administracién, puesto que, facilita
el cumplimiento de los fines del Estado y que por disposicidn de la Constitucion corresponde al a
poder ejecutivo, como ejemplo de esto es el articulo 89 fraccicn I que constituye una funcidn as{ lo
ha reconocido la jurisprudencia que transcribimos a continuacion:

“"REFRENDO. EL IMPUESTO POR EL SECRETARIO DE GOBERNACION.

De conformidad con lo dispuesto en la fraccion I articulo 89 constitucionai, el presidente de
la republica tiene, entre ottas facultades, la de promulgar las Jeves que expida el congreso de la
union, funcion que lleva a cabo a través de una de los actos que se sefiala el articulo 92 del
ordenamiento legal en cita...”85

Por su importancia citaremos a propésitc de la tesis antes citada el articulo 92
constitucional, ya que, dicho precepto constitucional establece las formas que puede tomar o
realizar [os actos que dicte el Presidente de la Republica al ejercitarse el articulo 89 fraceion L.

“ Articulo 92. Todos los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Presidente de la
Republica deberin estar firmadas por el secretario de Estado o jefe de Departamento
Administrativo a que el asunto corresponda, v sin este requisito no serdn obedecidos.”’86
Otro precepto constitucional que maneja el concepto de funcidn, nos referimos al articulo 28§ que
transcribimos en su parte relativa dice:

“Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos Quedan Prohibidos Los Monopolios, las
practicas monopolicas, los estancos y las exenciones de impuestos que fijen las leyes...”87.

No constituira monopolios las funciones que el estado ¢jerza de manera exclusiva en las
siguientes dreas estratégicas; comeos, telégrafos, y radiotelegrafia: petréleo y los demds
hidrocarburos, petroquimica basica...”87

85. Amparp directo 2074/ 95. servicios Operativos de Almacenes fiscalizados, S.A. de C.V. 9 de agosto de
1995. semanario Judicial De la Federacidn y su gaceta, Tomo I1. Tesis a1, 40. A. 38.A, P4g. 87
86 Canstitucion Plitica De los Estados tUnidos Mexicanos. Ob. Cit. Pég. 47.

87 ibidem.pag 18.
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2.5 Derecho. Al decir de Garcia Maynez “El conjunto de reglas imperativo- atributivas que
enuna €pocay lugar determinado el poder piblico considera obligatorias™ 88

De la anterior definicién se desprended que el derecho es el derecho del esto. Por lo

que, cabe destacar dentro de esta tesitura las diferencias acepciones bajo las cuales se

manifiesta el concepto de derecho.

a) Derecho Objetivo. Es un conjunto de normas. Tratese de conceptos imperativos-

atributivos, es decir de reglas que, ademas de poner deberes, conceden facultades”’89

b) Derecho subjetivo. De acuerdo con el autor kelsen, “derecho subjetivo es el mismo
objetivo en relacion con el sujeto cuya declaracion de voluntad de esta, depende la

aplicacién del coactivo estatal sefialado por la norma”.90

Nosotros consideramos que el derecho subjetivo es una funcién del objetivo. Este es
la norma que permite; aquel, el permiso derivado de la norma juridica. En relacién a lo
anterior escribe el autor George Gurvith, lo siguiente: “el vinculo que media entra dos
clases de derechos antes aludidos es igual al existente entre las superficies concava y
convexa de un cono hueco; la ultima encuentrase determinada por la otra, que le oprime su

forma peculiar, mas no se confunde con ella”.91

88. Garcia Maynez Eduardo. Introduccién al estudio del derecho Pig. 97
89 Citado por Eduardo Garcia Maynez Ob. Cit. Pig. 98
90  Ibidem. P4g.100

91. [dem..



55

¢} Derecho Positivo. Problema muy debatido por los juristas es el concerniente al ilamado
derecho natural, suele llamarse asi a un conjunte de normas intrinsecamente justo o
bueno, que existen al lado por arriba del derecho positivo. De acuerdo con los
defensores del positivismo juridico solo excite 1 derecho que efectivamente se cumple
en una determinada sociedad y en una cierta época, esto se debe de acuerdo con los
autores a que, el derecho positivo es caracterizado atendiendo a su valor formal, sin
tomar en consideracion la justicia o injusticia de su contenido, estas opiniones
recibieron la critica siguiente: “Para los formalistas solo hay un derecho, el positivo, es
decir, la voluntad del legislador, porque la sancién le parece esencial. Fuera del orden

emanado del legislador no hay derecho posible; el derecho se confunde con la ley.”92

d) Derecho Vigente. El maestro y autor Garcia Maynez Lo define como “Llamamos orden
juridico vigente al conjunto de normas imperativo- atributivas que en una cierta época
y un pais determinado la autoridad politica declara obligatorias”.93

2.6 Administracién Publica Federal. Por la importancia que tiene este concepto, para la

comprensién de nuestro estudio, analizaremos dicho concepto citado por su certeza la

opinién que sobre ella emitiera el autor Garza Garcia Carlos Cesar cuando se refiere: “Es el

Conjunto de organes, algunos del gobierne del estado, que dependen directamente o

indirectamente de! Poder FEjecutivo y que lo auxilian para que pueda ejercitar

efectivamente sus facuitades y cumplir sus obligaciones™.94

92 Thidem.pag. 143

93 Idem.

94 Garcia Carlos César, Derecho Constitucional. Mexicano, Mc Graw-Hill, México. 1997, Pag.141
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CAPITULO TERCERO

LA NECESARIA ELIMINACION DE LA DISCRECIONALIDAD DE LAS

AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS FEDERALES.

31 Consideraciones Generales. Es urgente que se eliminen de la Constitucion General
de 1a Repiblica los preceptos que contengan facultades discrecionales o un cierto grado
de discrecionalidad cuyo ¢jercicio corresponde a  las  Autoridades Administrativas
Federales como lo es el Presidente de la Repiblica, los Secretarios de Estado,
Procurador General de la Repiiblica, sin embargo, para llegar a esta conclusion se hace
necesario primero estudiar la naturaleza juridica de la discrecionalidad, la forma en la
que esta se ejerce, el concepto de facultad discrecional, las consecuencias eeonémicas.
juridicas y politicas que su ejercicic genera y por altimo las teorias que pugnan por la

conveniencia e inconveniencia y las eclécticas, es decir, intermedias

3.2 FUNDAMENTACION TEORICA.

Consideramos que para el objeto de nuestro estudio es indispensable
manejar eficientemente el concepto de discrecionalidad en el derecho administrativo, ya
que, es frecuente encontrar en los textos, jurisprudencias y legislacion, expresiones que
revelan que existe una discrecionalidad, como es el caso del articulo 89 fraccion rimera

que textualmente expresa.
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Capitulo I
Del Poder Ejecutivo

Articulo 89. Las facultades y obligaciones de] Presidente son las siguientes.
Fraccién primera. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union
preveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia “96.

En este contexto es oportuno citar la opinién que al respecto emitiera ¢l autor
Eduardo Garcia de Enterria quien sostiene: “ la discrecionalidad es esencialmente una
libertad de clegir entre alternativas igualmente justas, o si se prefiere. entre indiferentes
Juridicos. por que la decisién se fundamenta en extremos criterios extrajuridicos de
oportunidad. econémicos, etc. No incluidos en la ley v remitidos al juicio subjetivo de la

administracion “97

Sin embargo, también debemos admitir que la discrecionalidad por fundamentarse
€N conceptos o elementos.meta Juridicos resulta dificil su connotacién juridica, asi de
este modo lo expresa el autor Miguel Angel Bercaintz cuando dice: “ la primera
dificultad con que se tropieza al pretender definir discrecionalidad, tiene su origen en la

impureza de sus elementos meta juridicos que integran su contenido conceptuai™9g

96 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ob. ¢it. 47
97 Citado por Martinez Morales Rafael 1. Ob. cit, Pag. 47

98 Enciclopedia Juridica Omeba Ob. cit. P4g. 810
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Si bien es cierto tal afirmacién es compartida por nosotros, ia cual aunque
aprobamos sin reservas. no lo queremos dejar como algo incontrovertible, pues creemos
serta a priori en estas alturas de nuestro trabajo, por ello es que citaremos también la
definicion que sobre discrecionalidad emitiera el autor que dijera que tal instituto
juridico esta compuesto de elementos meta juridicos, y nos dice “la discrecionalidad es
pues. una necesidad de la administracion publica sometida en su ejercicio a los limites
posilivos y negativos que la divorcian de la arbitrariedad vy consiguientemente del
contralor jurisdiccional que aseguran su juridicidad”99

Sobre la debatida cuestién se ha pronunciado el autor Fiorini quien sostiene
“por la frrazonable pretension de querer hacer convivir libre albedric con orden
juridico. arbitrariedad con derecho. Con ordenamiento “100

Es necesario sefialar que aun cuando los autores han admitido lo “irrazonable de
dicha definicién™ en otro momento han dado la propia como es el caso de Fiorini quien
nos dice  la discrecionalidad es entonces la herramienta juridica que la ciencia del
derecho entrega a la administracién para que la gestion de los intereses sociales se
realice respondiendo a las necesidades de cada momento “101

Debide a que la anterior situacién crea en nosotros cierta duda de si hasta
nuesiros dias ha sido comprendida cabalmente a naturaleza de la discrecionaliad, es que
cstimamos oportuno  analizar .las teorias que se han expuesto para tratar de
desentrafiar la naturaleza juridica de la discrecionalidad y para lo cual abriremos el
siguiente paragrato.
99 Ibidem Pag 809,

100 Tdem

101 {dem
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3.3. NATURALEZA JURIDICA DE LA DISCRECIONALIDAD

En estos momentos conviene traer a colacion la opinién que acerca del tema
esgrimiera el maestro Alfonso Nava Negrete quien sostiene, “ Ia discrecionalidad es
accidn que derivada de la ley, como respuesta coherente al régimen de legalidad “102

Conviene advertir que si analizamos detenidamente la postura anterior
encontramos que hay una vinculacién entre discrecionalidad y legalidad sin embargo,
esta situacién, sera analizada en capftulo posterior.

En este contexto es necesatio citar la opinién que sobre esta cuestién emitiera el
tratadista Laun. Y que recopilaré la Enciclopedia Juridica Omeba, Dicha tesis consiste
en lo siguiente.”Para Laun, sélo existe poder discrecional cuando el agente tienc un
poder de eleccion de medios inmediatos a cumplir, no un poder de eleccién de medios
para satisfacer un fin determinado por la ley, no existe, por cuanto el agente debe

emplear siempre el medio mas apto para la satisfaccion del fin.

102 Diccionario Juridico Mexicano. Porma. México 1996.Pag. 1910,
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En este Gltimo caso, el agente obra en virtud de un razonamiento juridico en el
que la premisa mayor es el fin a satisfacer esta suministrado por la ley. pueden existir
dificultades mas o menos grandes en determinar el medio a emplear, pero no existe

poder discrecional propiamente dicho “103

Siguiendo con la exposicion de la teoria de Laun dice el autor citado “ Al
contrario. ese poder existe en ¢l caso de cleccidén del fin; en éste, el mismo agente
determuna la premisa mayor del silogismo; la ley no le suministra reglas, ella le confia
el sentido de decidir fo mejor al interés general “ 104

A este respecto sostiene el autor Bernatzik “ El poder discrecional consiste en
la libertad de determinar el sentido de una nocién indeterminada por su propia
naturaleza. Adoptando esta doctrina, agrega la antigua jurisprudencia de los tribunales
austriacos. consideraba como nociones tipicas del poder discrecional las de “interés
publice™, la ~higiene publica” la importancia especial”eticétera.”105

También es importante el comentario que al respecto hiciera el autor Bhuler,
para quien “existe poder discrecional en cada case en que la Administracién no se
encuentra delante de un derecho subjetivo, lo cual rechaza en cuanto desplaza el
problema que requiere la dete&ninacién previa de saber cuando existe un  derecho
publice subjetivo, rechazo que compartimos™106

105 Citado por Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. Cit. Pag. 810
104 idem
105 idem.

106 idem.
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Teoria de los motivos. Esta teoria nos dice el autor Miguel Angel Bercaintz
“existe poder dis’crecional todas las veces que la ley no ha precisado de una manera
suficiente los motivos del acto. Segiin esta doctrina, los motivos son situaciones de
hecho que justifican cada vez la aplicacion de la ley. Si esta situacion objetiva es
suficientemente precisada por la ley, Si la prucba de esta sitwacion depende de una
apreciacion libre de la autoridad administrativa, hay poder discrecional 107

Sin embargo, ¢! autor Alessi sostiene: “ En particular, la determinacion del
interés de obrar por parte de la administracién puede ser precisa o imprecisa ” 108

A este respecto el maestro Miguel Angel Bercaintz nos dice * Nosotros
estamos de acuerdo con Fiorini que en el proceso material de formacién del acto
administrativo, existe un momento que es donde tiene su imperio la discrecionalidad y
en el que se decide por la Administracién si debe o no producir el acto, y caso
afirmativo, cual es €l mas oportuno y eficaz que deba emitir para satisfacer las

necesidades concretas de la colectividad”109

107 Ibidem, P4g. 811
108 Ibidem. Pag. 812

109 idem.
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3.4 EL CONCEPTO DE FACULTAD DISCRECIONAL
Nos dice ¢l maestro espafiol Rafacl Entrena Cuesta “ una facultad es
discrecional siempre que el ordenamiento juridico no establece cuando debe ejercitarse,
como debe gjercitarse , ello puede obedecer da una de dos circunstancias a que no exista
una ey que regule los tres aspectos o momentos contados, o a que existiendo , en aras

de la cficacia administrativa, permita la discrecionalidad de Jos tres o alguno de

aguellos™110

Cobra importancia para el objeto de nuestro trabajo de investigacion el hecho de
que en el articulo 131 de la Constitucion General de la Republica se otorgue una
facultad discrecional, sin embargo, debido a esa extrafieza es necesario estudiar dicha
facultad per lo cual la trascribimos en  los siguientes renglones:

Constitucion politica de los Estados unidos Mexicanos
Titulo VII
Prevenciones Generales

Articulo 131, Es facultad privativa de la federacién gravar las mercancias que se
importen 0 exporten, o que pasen de framsito por el temitorio nacional, asi como
reglamentar en todo tiempo v aun prohibir, por metivos de seguridad o de policia, 1a
circulacion en el interfor de la Republica de toda clase de efectos, cualguiera que sea su
procedencia; pero sin que la misma federacién pueda establecer ni dictar, en el Distrito

Federal. los impuestos y leyes que expresan las fracciones.

110 Citado por Martinez Morales, Rafael. Ob Cit Pag 308,
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VIy VI del articulo 117.

El Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Union para aumentar,
disminuir o suprimir tas cuotas de las tarifas de €Xportacion o importacion expedidas
por ¢l propio Congreso, y para crear otras, asi como para restringir y para prohibir las
importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos, cuando
los estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la
estabilidad de la produccién nacional, o de realizar cualquiera otro proposito en
beneficio del pais. El propio Ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de
cada afio, someterdi a su aprobacion el uso que hubiese hecho de la facultad
concedida™11

De este precepto constitucional que contiene una facultad discrecional a favor
del Ejecutivo Federal sostiene la maestra Aurora Arnaiz Amigo lo siguiente: * De
excepeional importancia para las facultades discrecionales del Poder Ejecutivo es el
articulo 131. En ¢l figura una tercera facultad discrecional del Poder Ejecutivo, en la
que se declara “el ejécutivo podra ser facultado por el Congreso de la Unidn, para
aumentar, -disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacién o importacién
expedidas por el propio congrese puesto que si se analiza este parrafo se comprendera
que hay en el dos facultades discrecionales, la primera que podemos denominar como
originaria pertenece al Congreso, ya que son las dos camaras las que podran autorizar al
Ejecutivo para las tareas que acabamos de seBalar y podriamos considerar que el
Ejecutive podrd aceptar o no la facultad acordada por el Congreso, pero sin embargo,

desconcierta el que en el \iltimo punto del articulo.

111Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ob. Cit. Pag. 84
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se diga que “ el propio Ejecutivo al enviar al Congreso el presupuesto de cada afio, se
sometera a su aprobacion el uso que hubiese heche de la facultad concedida “ 112.

La misma autora nos dice en parrafos adeiante * si se interpreta la facultad
discrecional det Congreso a favor del Ejecutivo, en este caso habria que afirmar que el
Congreso tiene un control de revision sobre la aplicacion concedida. Sin embargo, el
términe “uso” es ambiguo, puesto que, ¢l Ejecutivo de aceptar la comisién el Congreso
revisara la aplicacién de la facultad concedida. De aqui, consideramos la redaccién del
articulo 131 en su punto segundo, como ambigua por no especificarse que el Ejecutivo
habra o tendria que aceptar; contraria o podia aceptar la autorizacidn del congreso, por
lo tanto, hay. en el primer caso, una subordinacion del Poder Ejecutivo al poder
Legislativo, pues se trataria de uma desconcentracién administrativa y no de
descentralizaciéon de facultades, por lo que las atribuciones del Grgano legislativo
quedarian como originarias.

De esta Postura nosotros concluimos que la facultad concedida al Poder Ejecutivo
tiene caracter discrecional, sin embargo ésta, como otras que establece nuestra Carta
Magna, consideramos son obsoletas v negativas, ya que bajo su tenor se ha dictado

cierto nimero de actos atentatorios del sistema democratico que posee la constitucién.

li?  Araiz Amigo, Aurora. Facultades Discrecionales del Poder Ejecutivo segin la

constitucion. Revista [us. Pag. 32,
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3.5.RAZONES FACTICAS DEL PRESENTE ESTUDIO.

El ejercicio de la discrecionalidad administrativa por parte de la Administracién
Piiblica Federal crea una serie de situaciones antijuridicas, puesto que, transgreden el
Estado de Derecho, que establece nuestra Constitucion, esto se afirma en razén de que
¢l Presidente de la Reptiblica realiza actos que no afectan la esfera juridica de los
particulares entre los que podemos contar a las iniciativas le leyes, nombramientos de
servidores publicos, etcétera. por lo tanto quedan fuera del control por parte de los
Tribunales de la Federacion, sin embargo, ello no obedece a que se deniegue justicia,
sino que, para que aquella pueda intervenir se requiere como elemento sine quan non la
afectacién a la esfera juridica del particular. Entre tales actos podemos citar ademas de
fos anteriores a la promulgacion de leyes y al veto.

Hay que decir que los actos mencionados reciben por la doctrina la
denominacién “actos de gobierno o politicos, sin dejar de mencionar que en México el
maestro Acosta Romero Miguel califica a dichos actos como facultades
discrecionales.113

Sin embargo, resulta necesario explicar porque estudiamos y sobre todo por
que criticamos los actos mencionados renglones atrés. Se debe esencialmente a que para
algunos autores como Acosta Romero Miguel tales actos tienen caricter discrecional y
ademas el autor Roberto Rios Elizondo refiriéndose a los actos que ejecuta el Presidente
de la Repiiblica nos dice: “pero ocurre que en la practica aplica o ejecuta normas
Jjuridicas de los particulares, con lo cual sobra decitlo no se ocasionan reacciones que

den lugar a situaciones contenciosas ni en el orden administrativo ni en el civil.

113 Asi lo establece dicho autor, opinién que apoya en gran medida nuestra postura.
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los tribunales se niegan a conocer de las demandas™ 114

Nos dice el autor antes citado “Historicamente podemos ubicar la génesis del
acto politico o de gobierno en la sentencia dictada por el consejo de estado el diz 24 de
mayo de 1822,

“Fue creado por €1 articulo 52 de ia constitucién por régimen consular del dia 22
frimarto de 1799. Dicho precepto establecia *“ SOUS LAS DIRECCTION DES CON
CONSULS, UN CONSEL DE ETAT EST ESCHANGE DE REDIFGERE LES
PROJETS DE LOIS EST LES REGLAMENTS D ADMINISTRATION PUBLIQUE”

Esa decision corresponde al famoso “arret Lafitte ” cuya explicacién puede
sintetizarse como sigue, segiin el profesor Guaita "la ley de 12 de enero de 1816
dispuso se confiscaran los bienes adjudicados a titulo gratuito o privacion de rentas del
estado cuyos titulares fueran miembros de la familia Bonaparte, ahora bien, Burghese y
hermana de Napoleén, habia cedido al banquero Lafitte, en forma onerosa sus derechos
a una renta de 670,000 francos que venia percibiendo por ordenes del emperador, por lo
cual se vio afectado por la citada ley. No conforme con esto Lafitte impugnd ante el
Consejo de Estado la negativa del ministro de finanzas a pagarle las cuotas de las rentas
vencidas con anterioridad a la citada ley , la que fire rechazada, evitando asi entrar al

fondo del asunto.

114 Thidem Pag. 419,
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-.Con el argumento de que la reclamacién Du sieur Lafitte tient a una question
politique dont la decisién esclusivement du gouverment ™ tratando de explicarnos of
proceso de la génesis del acto de gobierno nos dice el autor antes citado “a lo largo del
siglo XIX las decisiones jurisdiccionales se vieron influidas notablemente por dos
teorias Ja del movil, hasta el 24 de mayo de 1872 en que se expidio la ley
que..facultaba al Consejo de Estado para resolver por delegacion los recursos
contenciosos administrativos y al desaparecer el sistema de Jjusticia retenida, segin la
teoria del movil, lo que determina si un acto es de gobierno es el “fin “ propuesto por
su autor. La segunda teoria s¢ denomina la de la naturaleza intrinseca del acto la cual
se refiere como su nombre lo indica, al contenido o aspecto substancial del acto de
gobierno, el cual permite, segin el propio jurista espafiol distinguir [a funcion

administrativa de la gubemativa™ 115

115 idem.
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3.6 LALUCHA CONTRA LAS INMUNIDADES DEL PODER PUBLICO

Cobra importancia para los efectos de nuestro estudio lo atendible a la policia
administrativa en el ambito denominado de ejecucién de leyes administrativas la que
como nos dice Serra Rojas “Hay que deducirla de facultades generales contenidas en
los textos de la constitucién, como 6l articulo 89, fraccion I, o e articulo 73 fraccion
XXX deia misma”

Articulo 89. Son facultades y obligaciones del Presidente de la Republica

Fraccién 1. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso.
Articulo 73. El Congreso tiene Facultad.
Fraccion XXX, Para expedir todas las leyes que sean necesarias”116

Sobre esta facultad ha dicho la Suprema Corte “ por tltimo, si bien la fraccion
XXX del mismo precepto concede al Congreso la facultad de expedir todas las leyes
que sean necesarias a fin de hacer afectivas las facultades a que se refiere, esto significa
que ¢l Congreso, cuando se incluya en la fraccion XXIX lo relativo a cemento, podra
legalmente expedir todas las  leyes para hacer efectiva la facultad de establecer
contribuciones sobre o que se relacione con ¢l cemento, pero antes no” 117

Ahora bien, respecto al articulo articulo 89 fraccién I ha dicho la jurisprudencia
que resolvia sobre la constitucionalidad de un decreto que convirtié a las sociedades
nacionales de crédito en sociedades andnimas que ” en efecto | si el titular del Ejecutivo
Federal expidio los decretos de transformacion de bancos, en su sociedades nacionales
de crédito

116 Serra Rojas, Andrés. Ob. Cit. Pag. 396.

117 Citado por Serra Rojas Andrés .Ob. Cit Pag. 397
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Por ello no puede decretarse su invalidez. porque su existencia juridica proviene
de las facultades del Presidente de ia Repiblica, que derivan no de la ley en que se
contiene el referido articulo séptimo transitorio. sino de la Constitucién Politica de los
FEstados Unmidos Mexicanos, en cuante consigna wna atribucién presidencial para
etecutar la Ley de Instituciones de Crédito de referencia, y proveer en la esfera
administrativa a su exacta observancia, pudiendo ejercerse esa facultad en cualquier
tiempo, ya que, emana de la propia Constitucién Politica, por tanto, aun cuando el
citado precepio iransitorio no estuviera consignado expresamente en la ley mencionada,
tal omisiéon de modo alguno implicaria la carencia de facultades del Presidente de la
Republica para emitir en cualquier momento los decretos de transformacion bancaria
respectivos, pues ello era indispensable para el debido acatamiento de la ley, en
ejercicio de la atribucion conferida constitucionalmente™118

Esta tesis manifiesta el cardcter discrecional de la facultad del Presidente de
la Republica de dictar decretos en el momento que el considere pertinente, con lo cual
consideramos se ocasionan serios problemas a la seguridad juridica de los ciudadanos,
¥a que. en uso de dicha competencia puede tomar las medidas que quiera cuando quiera
colocandose en una posicion de privilegio y hasta por ciertos momentos por encima del

marco juridico.

118 Tribunal Pleno. Semanario judicial de la federacion su gaceta. Tomo V1. Agosto de

1997 tesis p.] 56 97puy 5.
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3.7. CONVENIENCIA E INCONVENIENCIA DE LA DISCRECIONALIDAD

Si bien es cierto las autoridades administrativas federales requieren para su
actuacion de instrumentos que les permitan cumplir con los objetivos o fines que
establece la Constitucion y €l orden juridico en general sin embargo, la experiencia ha
demostrado que no tedos los instrumentos son de utilidad para aicanzar dichos fines,
nos referimos a la llamada facultad discrecional, pues consideramos que las
mencionadas autoridades y entre ellas el Presidente de la Repiiblica, los Secretarios de
Estado, Procurador General de la Republica, Oficiales Mayores de dichas dependencias,
apoyados en dicha faculiad dictan actos que ponen en peligro a la nacién y dafian los
intereses del pueblo.

Por la idea anterior es importante mencionar que dicha categoria de acfos
también comprende segin el maestro Miguel Acosta Romero aquellos que la doctrina
de derecho administrativo denomina como actos de gobierno ¢ politicos, puesto que
estos aunque de origen diverso, también’ poseen naturaleza discrecional siendo
caracteristica comin en ambas categorias de actos que crean situaciones injustas, debido
a que se sitdan en una zona de inmunidad jurisdiccional, sin embargo, es necesario
clasificar estos actos y desentrafiar su naturaleza, la cual encierra para nosotros en
esencia un poder arbitrarie, por lo cual pedimos su desaparicion del orden juridico
mexicano.

Esta discrecionalidad tiene opiniones a favor, otras en confra, y algunas

intermedias. Razon por la cual expondremos las que ¢stén a favor.
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destaca la opinién del maestro Martinez Morales Rafael 1. quien nos dice “Se afirma
que el exceso de discrecionalidad es una postura de los regimenes de corte autocratico
en que [a voluntad o gracia del gobernante (monarca) era la determinante para el
contenido y la emisién del acto; por otro lado, el dinamismo de la vida actual y los
avances tecnoldgicos, plantean la necesidad v conveniencia de otorgar mayores
mérgenes de movimiento y opciones a la actividad de la administracion publica, la que
no puede someter la atencién de los acontecimientos a los rigidos moldes que suponen
las facultades regladas o vinculadas, de ahi los requerimientos de discrecionalidad® 119

Ahora bien, citaremos la opinién que al respecto esgrimiera el autor Fiorini
quien dijo: “La ley como norma de contenido general de validez absoluta y prolongada,
se halla inhibida para ser el instrumento legal capaz de regular la realidad inestable, la
vida real es una leccién incesante del devenir permanente que fluye en el proceso del
tiempo, la discrecionalidad es entonces la herramienta Jjuridica que la ciencia del
derecho entrega a la administracién, para que la gestion de intereses sociales se realice

respondiendo a las necesidades de cada momento “120

119 Martinez Morales, Rafael. 1. Ob. Cit. Pag. 313,

[20 Citado por la Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. Cit. Pag. 809.
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Nos referitemos ahora a las opiniones de los autores que sustentan la
inconveniencia de la discrecionalidad y al respecto nosotros consideramos que la
discrecionalidad de algunos preceptos debe desaparecer, puesto que, s6lo causan dafio
a los intereses de la nacion, asi lo reconoce la Revista hacienda federal que publicd un
articulo acerca del tema intitulado “ simplificacién administrativa “ en el cual se
escribié  “ En este contexto, el 13 de abril de 1994 }a Lic. Maria Elena Vazquez Nava,
titular del la Contraloria General de la Federacién, conjuntamente con el jefe de
Departamento del Distrito Federal Lic. Manuel Aguilera Gémez, pusieron en marcha el
programa de modernizacion, simplificacién y atencién ciudadana del Departamento del
Distrito Federal que sienta las bases del nuevo perfil del servicio publico, sustentado
en la transparencia y sencillez de los procesos y que busca mejorar esquemas
burocréticos y deficientes y CONDUCTAS DISCRECIONALES y gestiones complejas

que tanto agobian a la poblacion “ 121

{21 Valera Benito José Luis “ Simplificacion Administrativa * REVISTA HACIENDA

FEDERAL afto XXIII, fasciculo. CXXXIIL, agosto 1994.Pag. 59.
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4.1, EVOLUCION DEL CONCEPTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
El principio de legalidad se encuentra consagrado como derecho fundamental en

el orden juridico mexicano, articulos 103 v 107 de fa Constitucién.

Sus antecedentes inmediatos provienen de la constitucién de 1857, la cual se
inspiro en el debido proceso legal (due process of law) contemplado por la enmienda V
Y posteriormente la XIV, seccién I de la constitucién de los estados unidos, con cierta
influencia también de la antigua audiencia hispanica.

Sin embargo, dicho dogma o principio en su forma actual es como dice el autor
espafiol Eduardo Garcia de Enterria “ con toda claridad consecuencia del dogma
roussecanmiano de la voluntad general, en virtud del cual no se aceptan va poderes
personales, todo poder es de [a ley, toda autoridad que pueda ejercitarse es la propia de
laley <122

Antes de entrar a estudiar el concepto mismo del llamado dogma de la legalidad,
veamos que de acuerdo con el maestro Antonio Carrillo Flores para clertos autores
extranjeros tal principio no tiene el misme ambito que para nuestro pais, pero dejemos
que sea el mismo autor quien nos explique dichas diferencias para io cual transcribimos
su opinién que consiste en lo siguiente:

* En México el articulo 16 constitucional habla de mandamiento escrito de la
autoridad competente que funde y motive la “causa” legal del procedimiento “De ahi
se infiere que entre nosotros ja “causa” no puede restringirse como quieren Hauriou y
Vedel. a los presupuestos de hecho, ni tampoco  s6lo, como pretenden los Italianos, al
motivo, sino que, en derecho publico mexicano hay que refenirlo

122 Garcia de Enterria Eduardo. La Lucha Contra las Inmunidades del Poder

Phblico. Civitas.Madrid..Pag, 14.
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Tanto al presupuesto de hecho como a los distintos elementos que determinan la
subsuncién de esos hechos a la norma legal y entre ellos al motivo “123.

Hecho lo anterior, procede dar una definicién del concepto aqui estudiado y al
respecto nos dice el maestro Jests Orozeo Henriquez * dicho principio establece que
todo acto de los drganos del estado debe encontrarse fundado y motivado por e derecho
en vigor © 124

Ahora bien, el autor Gabino Fraga nos dice que el principio de legalidad puede
ser visto desde dos puntos de vista a saber: el material y el formal mismos que tienen
diferentes consecuencias juridicas las cuales precisa en los siguientes términos:

* Desde el punto de vista material, en cuyo caso el alcance es el de que la norma
en la que se funda cualquiera decision individual tiene que ser una norma de caracter
abstracto ¢ impersonal. Puede también ser tomado en su sentido formal significandose
entonces que ademds de ser una ley desde el punto de vista material, la norma bajo la
cual se realiza el acto individual debe también tener los caracteres de una ley desde el

punto de vista formal”125

123 Carillo flores Antonio, Derecho Administrativo, México, Porria, Pag.123,
124 Diccionario Juridico Mexicano, Ob. Cit. Pag. . 2535.

125 Fraga Gabino Ob. Cit. Pag, 99.
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Ahora bien, el autor Rail Rodriguez Lobato establece  que el principio de
legalidad " consiste como dice Ledn Duguit en que ninglin 6rgano del Estado puede
tomar una decision individual que no sea conforme a una disposicién general
anteriormente dictada y nos dice este mismo autor que para el maestro de la facultad
de derecho Gabino Fraga ".. la idea de Duguit tiene en todos los estados modernos un
caracter casi absoluto, pues salvo el caso de facultad discrecional, en ningun otro y por
ningln motivo es posible hacer excepcidn de este principio fundamental”126

Nosotros estimamos, conjuntamente con el maestro Radi Rodriguez Lobato, que
el Principio de Legalidad "no es casi absoluto, sino absoluto, pues aun en el caso de
Facultad Discrecional la hipotesis respectiva esta prevista en las ley y la autoridad sélo
puede ejercerla en los términos y dentro de los limites permitidos por la ley, tanto en el
caso en que la facultad discrecional supone tnicamente la apreciacién de una situacién
para cornprobar si hay o no hay una adecuacion a un presupuesto normativo para que se
produzcan los efectos juridicos previstos por la ley, como es el caso en que ademds de
esa apreciaciéon la autoridad ejerce su arbitrio para decidir la manera y términos en que
ha de aplicarse la ley, asi como el alcance de sus efectos juridicos "127

Esta afirmacion se puede ilustrar con el siguiente criterio de la  H. Suprema

Corte de Justicia de 1a Nacidn, cuando sostiene:

126 Rodriguez Lobato Rail. Derecho fiscal. México. Harla. 1994 .Pag. 42.

127 Citado por Rodriguez Lobato Rail
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42 OBLIGADA ADECUACION DE LOS ACTOS DISCRECIONALES AL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El Estado de Derecho implica que se anteponga la ley a los intereses personales
va sean de grupo o individuales, por ello creemos que este dogma no es mas que una
afirmacidn, ya que si se colocara como teoria, equivaldria a menoscabar el mencionado
Estado, esto proviene de la idea de que nuestra organizacién politica v juridica se funda
en una serie de instituciones a nivel juridico que permiten hacer realidad la
preponderancia de la ley a los intereses personales, si embargo, dicho principio, no
tendria lugar sin la Hamada teoria de la divisién de poderes y su adaptacién que de ella
se ha hecho en nuestro pais, pero dejernos que sea el maestro Jacinto Falla Viesca quien
nos explique esta situacion.

"En Meéxico, la teoria de la division de poderes viene a sitnarse en la
Constitucién como el documento fundamental para crear las instituciones del Estado y
repartir las competencias en nuestro pais ha sido posible, en base a la Constitucion el
desarrollo flexible del derecho administrativo, segin las cambiantes circunstancias
sociales y econdmicas. Lo clerto es que en México el 4mbito de la Administracion
Publica se ha fortalecido y extendido cada vez mds. Pensamos que lo importante no
estriba en limitar la actividad de la Administracién Publica sino en vigilar que la
administracion no exceda la esfera de sus atribuciones.. En la medida que esto suceda
nuestro pafs contara con un derecho administrativo congruente con nuestra realidad que
determine la efectiva funcion del derecho administrative como un instrumento real de
cambio, en beneficio de la sociedad en general™127a
127" Falla Viezca Jacinto. La Administracién Publica en México. México. Porria .

Pag. 180,
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Es importante recordar que el Principio de I egalidad. que implica un conjunto
de garantjas. conlleva la de fundamentacidn entendiéndose por ella de acuerdo con el
maestro Miguel Acosta Romero “la garantia de fundamentacién de los actos de
autoridad es no sélo el precepto que sirva de fandamento al gjercicio de la competencia
otorgada por la ley, sino también la fundamentacién expresa del acto discrecional. o los
preceptos que sirvan de base para el 128 .

En este tenor sostiene el maestro Alberto del castillo del Valle © la ultima
subgarantia de legalidad, ordena que todo acto de autoridad este legalmente fundado y
motivado. entendiéndose por lo primero ( fundamentacién legal ) el sefialamiento que
hace la autoridad emisora del acto, de los preceptos legales que le dan competencia
para emitir el acto, asf como aquellos que prevean el mismo, en tanto que motivacion
legal es el adecuamiento del caso concreto al texto legal o a la hipotesis prevista en la
ley, debiéndose sostener en el mandamiento escrito las razones por las cuales considera
que hay tal adecuamiento en el caso concreto, 6sea, en ¢l acto de molestia que esta
emitiéndose™ 129,

Lo anterior tiene gran trascendencia, porque la autoridad administrativa no podra
dejar de mencionar como fundamento de un acto discrecional, sino aquel que le de
competencia.

128 Acosta Romero Miguel .Ob. Cit. Pag. 1095.

129 Del Castillo Del Valle Alberto. Garantias Individuales y amparo en Materia

Penal México. Editorial Duero, 1992. Pag. 33.
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50 pena de ser anulado por la autoridad judicial, ya que como lo sostiene la
jurisprudencia, la facultad discrecional es controlable en el amparo, razén por la cual
transcribimos la tesis que asi lo manifiesta. Y cuyo texto dice:

“ FACULTADES DISCRECIONALES. Su control en el amparo. El gjercicio de
la facultad discrecional esta subordinado a la del articulo 16 de la Constitucion Federal,
en tanto este precepto impone a las autoridades la obligacion de fundar y motivar los
actos que pueden traducirse en molestias a la posesion y derechos de los particulares.
Aunque dicho ejercicio implica un juicio subjetivo del autor del acto que no puede ni
debe sustituirse por el criterio del juez, si esta sujeto al control de este ultimo por lo
menos cuando el juicio subjetivo no es racional, sino arbitrario y caprichoso, y cuando
es enteramente injusto o contrario a la equidad; y puede afiadirse que dicho control es
procedente cuando en el aludido juicio no se hayan tomado en cuenta las circunstancias
de hecho, o sean alteradas injustificadamente, asi como en los casos en que el

razonamiento sea ilogico o contrario a los principios generales del derecho™ 130.

130 Citado por Martinez Morales Rafael I, Ob. Cit. P4ag. 313



81-
4.3 LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y LA FACULTAD DISCRECIONAL
Las Autoridades Administrativas Federales, a saber, el Presidente de Ia
Republica y su auxiliar la Administracion Piblica Federal cuentan de acuerdo con la
Constitucion General de la Repiblica y las leyes con facultades discrecionales en el
ambito de las garantfas individuales, esto esta corroborado por el maestro Miguel
Acosta Romero cuando nos dice:

“ En materia de garantias individuales o derechos publicos subjetivos,
agregados en los articulos 1 al 28 de 1a Constitucion, se hace referencia a materias muy
diversas, en [as cuales creemos existen facultades discrecionales. como por ejemplo, en
materia educativa (articulo 3} fibertad de trabajo, profesiones (articulo 5) derecho de
peticion ( articulo 8 ) libertad de expresion ( articulo 9) infracciones administrativas
dan lugar al poder sancionador de la administracién ( articulo 21) , todas las materias
derivadas del articulo 27, como son la propiedad , explotacién de recursos naturales
renovables y concesiones, en aquellos casos en que la propia constitucién las permita,
adquisicion de inmuebles por parte de extranjeros y sociedades™ 131.

Como ejemplo de lo anterior, el articulo 8 constitucional dice textualmente:
Articulo 8. Los funcionarios y empleados piblicos respetaran el ejercicio del

derecho de peticion, siempre que esta se formule por escrito, de manera pacifica y

131 Acosta Romero Miguel Ob. Cit. Pag. 1094,
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respetuosa, pero en materia politica solo podran  hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica.

A toda peticion deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya
dirigtido, la cual tiene obligacion de hacerlo conocer en breve terminc al
peticionarno™132

Como vemos, el articulo 8 constitucional no establece un termino para que Ia
autoridad conteste una peticién, y a mayor abundamiento la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sefiala que la autoridad tiene el plazo de cuatro meses para contestar , con
lo cual se otorga el “ margen de libertad “  que caracteriza a fa facultad discrecional de
acuerdo con la doctrina de derecho administrativo .

Ahora bien, en relacidén con el articulo 7 de nuestra carta magna debemos decir
conjuntamente con el maestro miguel Acosta Romero, que constituye un &mbito donde
la autoridad administrativa posee facultades discrecionales, sin embargo, para no hacer
manifestaciones de cardcter aprioristico citaremos el texto integro del mencionado
precepto.

Articulo 7. Es inviplable la libertad de escribir y publicar escritos de cualquier
matena. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a
los autores o impresores, ni coartar fa libertad de imprenta, que no tiene mas limites que
el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningliin caso podrd

secuestrarse la imprenta como instrumento del delito™ 133

132 Constitucion. Ob. Cit. Pag. 8.

33 [bidem Pag. 14
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Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean necesarias para evitar

que so pretexto de las denuncias por delifos de premsa, sean encarcelados los
expendedores, “papeleros , operarios y demas empleados del establecimiento de donde
haya salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre previamente la

responsabilidad de aquellos” 134

Este precepto contiene la garantia de libertad de expresion escrita, sin embargo,
dicha libertad tiene una condicionante que ésta se ejerza sin atacar la vida privada. la
moral y la paz publica, conceptos que entrafian desde luego una situacién qgue tendria
que ser determinada por la autoridad administrativa de forma discrecional, pues aunque
el codigo penal tipifica esos delitos, la determinacion de que tal publicacién daiia la paz

publica es una cuestion que le compete a la autoridad administrativa.

134 [bidem. Pag. 4.
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El articule 21 de la Constitucion dice textualmente.

“ La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Pablico el cual se
auxiiiara con una policia que estard bajo su autoridad y mando inmediato. Compete a la
autoridad administrativa la aplicacidon de sanciones por las infracciones a los
reglamentos gubernativos y de policia, las que inicamente consistirin en multa o arresto
hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese
impuesto. se permutara esta por ¢l arresto correspondiente, que no excederd en ninglin
caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese joralero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con
multa mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera del equivalente
aun dia de su ingreso “135

Este precepto da lugar a lo que se denomina poder sancionador del Estado, esto
es. aqui se encuentra el fundamento constitucional de las infracciones administrativas,
destacandose entre ellas a la multa cuya aplicacién puede dar Jugar a una violacion al
principio de legalidad si en su resolucién la autoridad administrativa, hace un uso

inadecuado dela facultad discrecional que implica el poder sancionador .

135 Ibidem. Pags. 9y 10
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El articulo 27 dice textualmente: La propiedad de las tierras Yy aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde originariamente
a la nacién.

La cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyéndose la propiedad privada.

Las expropiaciones sélo podrdn hacerse por causas de utifidad publica y
mediante indemnizacién™ 136

En este precepto se habla de expropiacion, la que de acuerdo con la doctrina de
derecho administrativo es una facultad discrecional libre, asi lo sostiene el maestro
Rafael Martinez Morales cuando dice * en este supuesto ¢l érgano puede o no realizar
la actividad que le permita la ley, es decir, existe una total libertad para actuar © no y
también para determinar el sentido y alcance de fa declaracion unilateral de voluntad.
Este tipo de facultades y los actos derivados de su ejercicio son llamados discrecionales
absolutos o totales. Una gran parte de las operaciones materiales caen dentro de este
supuesto, asi como determinados nombramientos, inversiones, algunos actos en las

relaciones diplomaticas y la mayoria de las expropiaciones “137.

Sobre lo anterior, estimamos que lo medular se ubica en que ésta facultad
discrecional debe ser revisada cuidadosamente, ya que, a su tenor se han ocasionado

dafios a la nacién, como lo es la expropiacién de la banca

136 Ibidern. Pag. 11

137 Martinez Morales Rafael I Ob. Cit. Pag. 312.



-86-
4.4. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DESDE EL PUNTO DE VISTA FORMAL Y
LA FACULTAD DISCRECIONAL.

Aqui ser 0til precisar los linderos de nuestro estudio a fin de no cometer errores
de ubicacidn, significa lo anterior que nos hemos de enfocar en esta parte a indagar
sobre las relaciones entre la ley y el reglamento y entre esta y la constitucion, siendo
oportuno sefialar la opinién del maestro Jesiis Orozco Henriquez que nos dice “ las
garantias de la legalidad de los reglamentos y las de la constitucionalidad de las leyes
son, entonces, tan concebibles como las garantias de la regularidad de los actos juridicos
individuales “138

Si bien las funciones de cada Poder del Estado estin constitucionalmente
definidas, nos encontrames en la practica una serie de disposiciones de caracter general,
como son las leyes, reglamentos que ponen en entredicho la vigencia de la norma
fundamental, sin dejar de mencionar que se emiten por servidores piblicos de distinto
rango las llamadas circulares, instrumentos que llegan a convertirse en disposiciones
de caracter general, con lo cual , quienes las emiten, llevan acabo actos que son propios
del Poder Legislativo. Cuando constitucionaimente no tienen la mas minima
competencia para hacerlo.

Sin embargo, queremos primero plantear algo sobre las leyes administrativas,
caso concreto de 1a Ley Organica de la Administracion Piblica Federal, porque esta ley,

oterga lIa facultad de delegar competencias.

138 Diccionario Juridico Mexicano Ob. Cit. Pag. 2242.
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Para el objeto de nuestro estudio adquiere relevancia el articulo 89 fraccion
primera el cual contiene la llamada facultad discrecional reglamentaria, dicho articulo
dice textualmente:

Articulo 89 fraccion I Las facultades y obligaciones del Presidente son las
siguientes:

I Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de ia  Unidn,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia “139

Sobre este precepto en cuanto a lo que se refiere a la promulgacién  y
publicacién la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho: *

“ LEYES. PROMULGACION Y PUBLICACION DE LAS. La promulgacion
no es otra cosa que la publicacién formal de Ia ley y ambas voces se emplean como
sindnimas, tanto en el lengwaje comin como en el juridico, sin que sea obsticulo para
llegar a esta conclusion, el que en la doctrina, existe una corriente de opinién que
pretende encontrar diferencias entre la promulgacién y la publicacién de las leyes, pues
tales diferencias son meramente tericas, al resultar que la ley fundamental empiea
palabras con el mismo significado, segiin se desprende de la consulta, entre otro de los
articulos 70,72 inciso a) ,'y 89 fraccion I de la propia Constitucién” 140

Sobre esta facultad reglamentaria ha dicho el maestro Fraga “ desarrolla y detalla
los principios generales contenidos en ella para hacer posible y practica la aplicacién de

la ley, pero también se convierte en una fuente de derecho, puesto que el reglamento,

139 Constitucion Ob. Cit. P4g. 47y SS

140 Citado por Rodrfguez Lobato Raul Ob. Cit. Pég. 57
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por ejemplo, en materia fiscal, que es un ambito de la actividad de 1a Administracién
Publica, de acuerdo con el maestro Rail Rodriguez Lobato contiene normas sobre la
naturaleza y efectas de los elementos esenciales del tributo crea situaciones generales y
abstractas por indefinicion no previstas en fa ley « 141

Esto ocurre porque ¢l Poder Ejecutivo se arroga facultades que competen al
Poder Legislativo o por que este indebidemente las delegue en aquel
Esta facultad reglamentaria tiene de acuerdo con la doctrina caracteristicas de facultad
discrecional. La Suprema Corte ha diche:

“REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS, NATURALEZA QUE DEBEN
TENER. Es indudable que la facuitad reglamentaria de las autoridades administrativas
no puede extenderse hasta tergiversar la ley que se trata de reglamentar, vy las
reglamentaciones que se hagan de una disposicién legal, en manera alguna pueden

apartarse de su texto, espiritu v finalidad™ 142

141 Rodriguez Lobato Raul Ob. Cit. Pag.

142 Citado por Rodriguez Lobato, Rail. Ob. .Cit Pig
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También podemos advertir que existe una ley que viola el principio de la
divisién de poderes. nos referimos especificamente a la ley de Metrologia, debido a que
este cuerpo legal otorga a clertos servidores publicos la facultad de dictar normas

oficiales. entendiéndose por estas segin el maestro Acosta Romero lo siguiente:

De este ordenamiento, podemos advertir que s¢ trata de competencia para decidir
dentro de un cierto margen ! contenido de una situacion especifica, lo que caracteriza
o distingue a la facultad discrecional, sin embargo, creemos que la inconstitucionalidad
de este cuerpo normativo es innegable, porque de acuerdo con lo gue sostiene el articulo

73 de la constitucion es facultad de] Congreso de la Unidn el que textualmente expresa

“Articulo73. El Congreso tiene facultad:

XVII. Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que este deba
tener, dictar reglas para determinar el valor relativo de la moneda extranjera y adoptar
un sistema general de pesas y medidas “143

Respecto a esta ley, al haber sido aprobada por el Congreso en contravencion a

lo dispuesto por la Constitucién, debié haber sido declarada de inconstitucional por la

143 Constitucion. Ob. Cit. Pag. 33
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Suprema Corte de Justicia de la Unidn, ya que, tal decision contradice lo sustentado por

la jurispmdencia de dicho tribunal cuando sostuvo en una ejecutoria lo siguiente:

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. DE LOS ACTOS ©DE
AUTORIDAD LEGISLATIVA. Por fundamentacién y motivacion de un acto
legislativo, se debe entender la circunstancia de que el Congreso que expida la ley,
constitucionaimente este facultado para ello, ya que estos requisitos, en tratindose de
actos legislativos, sc satisfacen cuando aquel acta dentro de los limites de las
atribuciones que la constitucion correspondiente le confiere (fundamentacién),
cuando las leyes que emite se refieren a las relaciones sociales que reclaman ser
Jjuridicamente reguladas (motivacion); sin que esto Implique que todos y cada uno de las
disposiciones que integran esos ordenamientos deben ser necesariamente materia de una
motivacion especifica (tesis 36 de la primera parte del Semanario Judicial de la

Federacidn)™”144.

144 Citada por Del Castillo Del Valle Alberto. Ob. Cit Pag. 70.
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Retomando 1a cuestion de las circulares, es necesaric mencionar que existe un
numero considerable de ellas, las cuales se emiten por las autoridades federales tales
como el Presidente de la Reptblica, los Secretarios de Estado. Direciores Generales.
existen dos formas de las circulares a saber; la primera que consiste en que la circular
contiene disposiciones administrativas, en algunas ocasiones de caracter puramente
interno de la dependencia del Poder Ejecutivo y otras que son verdaderos fuentes de
derechos y obligaciones, como ejemplo, del primer tipo de circulares tenemos las que
dictan los funcionarios fiscales y que estdn previstas por el articulo 35 del Cadigo
Fiscal de la Federacion el cual de acuerdo con el maestro Radl Rodriguez Lobato
"prevé que los funcionarios fiscales facultados debidamente podran dar a conocer a ias
diversas dependencias el criterio que deben seguir en cuanto a la aplicacion de las
disposiciones fiscales, sin que de ello nazean obligaciones para los particulares y
tnicamente derivaran derechos de los mismos cuando se publiquen en el Diarie Oficial
de la Federacion “145. y respecto al segundo tipo tenemos las que dictan los servidores
publicos de las dependencias y que encuentran como fundamento al articulo 3 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal.

145 Rodrigucs Lobato Raal Ob. Cit. Pag. 81.
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Abora bien, en la segunda forma que puede adoptar la circular encontramos la
circular como fuente de derecho, Ia cual se considera de rango analogo a la del
reglamento esto de acuerdo con el articulo 4 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en

materia comin y para toda la Republica en la materia federal, el cual dice textualmente:

“Disposiciones Preliminares

Atrticulo 4. Las leyes, reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones
de observancia general para cl Distrito Federal, obligan y surten sus efectos tres dias
después de sau publicacién en la Gaceta Oficial ”146

Acerca de este tipo de circulares ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Fiscal
de la Federacion.

CIRCULARES. Como la Constitucién consagra la facultad reglamentarfa tanto
en la fraccién primera del articulo 89 sin determinar la forma que deban revestir los
reglamentos, consideramos que validamente han podido los cédigos civiles de 1870,
1884 y 1928, admitir que los reglamentos del ejecutivo asuman la formas de circulares.

Esclaro que una vez que se equipare a las circulares con los reglamentos habra

limitaciones tanto para la validez

146 Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y en Materia Federal para

toda la Repiiblica Mexicana. México. Sista. Pag. 14.
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como par: la eficacia de aquellos la valides de los reglamentos estara limitada por los
mismos conceptos que restringen la validez de los reglamentos. La circular debe
concretarse a proveer a la ejecucidn de una norma contenida en fa ey no debe
contradecir disposicion alguna de la jerarquia superior ni invadir una materia reservada
a la ley, en el sentido formal, por estas razones como lo ha fijado la suprema corte la
circular no puede constituir el Gnico fundamento para que la autoridad administrativa
dicte un mandamiento que afecte a un particular. Frente a los particulares la circular
solo puede tener el valor de una disposicién que fija la manera como ha decidido la
administracion publica realizar actos que por ley esta ya facultada para efectuar; pero
sin agravar las cargas que pesen sobre el obligado: La determinacién de la forma de
gjercicio de una facultad discrecional sera, por ello, el contenido normal de las
circulares como fuente de derecho objetivo frente a tos particulares.

El problema de la competencia, por lo general, no se suscita en los reglamentos
propiamente dichos, En cambio en las circulares si es importante estudiarlo; es preciso
gue la autoridad que dicte Ja circular tenga competencia parea ejecutar la norma
superior en que la circular se apoye; en otras palabras, es preciso que tenga funciones

representativas dentro del poder ejecutivo”147.

147 Citado por Rodriguez Lobato Raul.Ob. Cit Pag.
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NUESTRAPROPUESTA

Nuestro trabajo tiene como base la opinién del maestro Miguel Acosta Romero.
cuando califica a las facultades de! Presidente de Ia Repiblica como discrecionales, esto
significa que para nosotros la diferencia que se da entre los actos politicos o de gobierno y
los discrecionales no es trascendental, por lo que buscamos se haga una reforma a los
articulos 3, 33, 71, 89 fraccién [ y 131 de la Constitucion General de la Republica, por
considerar que dichos preceptos son ya obsoletos, ademas de constitmir e} fundamento
juridido de actos que ocasionan males econdmicos, politicos, y juridicos a la sociedad en
geeral, sin dejar de mencionar que el reclamo mas frecuente de esta hacia el Estado es
precisamerite un marco jurpidico que cuente con los instrumentos idoneos para lograr el tan
anclado bienestar comin, por lo cual este trabajo pretende erradicar imstituciones tan

inoperantes para nuestro sistema de derecho administrativo.

ARTICULO TERCERO

El Articulo dice actualmente
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ARTICULO 3. Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado-
Federacion, Estados y Municipios- impartira educacion preescolar, primaria y secundaria 1 4

secundaria sera obligatoria.

VL Los particulares podran impartir educacién en todos sus tipos y modalidades. En low
términos que establezca la ley, el Estado otorgard y retirard el reconocimiento de valide,
oficial a los estudios que se realicen en planteles particulares. En el caso de la educacién

primaria secundaria y normal. los particulares deberdn ..

Dicho precepto por las razones citadas en el desarrollo de este trabajo debe decir:

Articulo 3 Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El Estado —Federacion— Estados
y Municipios- impartira educacién preescolar, primaria y secundaria. La educacién primarii

¥ lasecundaria son obligatorias.

VI.-Los particulares podran impartir educacién en todos sus tipos ¥ riodalidades. En los
©rminos que establezca la ley, el Estado otorgara y retirara el reconocimiento de valide,
oficial a los estudios que se realicen en los planteles particulares en los casos y por las

causas que establezca la ley...
ARTICULO 33

El Articulo dice actualmente:
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Articulo 33. Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas
en ¢l articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el capitulo I, Titulo primero, de la
presente Constitucion, pero el Ejecutivo de la Unioén tendrd facultad exclusiva de hacer
abandonar el territorio nacional inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo

exiranjero cuya permanerncia juzgue inconveniente.
Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.

De acuerdo con nuestra propuesta debe decir dicho articulo lo siguiente:

ARTICULO 33. Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en el articulo
30. Tienen derecho a las garantias que otorga el capitulo I, Titulo Primero. de la presente
Constitucién, pero el Ejecutivo de la Union tendra facultad exclusiva de hacer abandonar

territorio nacional a todo extranjero que de acuerdo con las leyes sea considerado pernicioso.

ARTICULO 71

El  Articulo 71. Elderecho de iniciar leyes o decretos compete:

1. Al Presidente de la Repiblica



97

II Alos Diputados y Senadores al Congreso e la Unién

11 Alas Legislaturas de los Estados.

Las iniciativas presentadas por el Presidente de la Republica, por las Legislaturas de los
Estados, o por las diputaciones de los mismos, pasaran desde luego a comisién. Las quc
presenten los diputados o los senadores se sujetaran a los tramites que designe el reglamento

de debates.

Dicho articulo debe decir:

Articulo. 71. El derecho de iniciar Leyes o decretos compete:

I. Derogado.

TI. A los Diputados y Senadores al Congreso de la Union.

Il A las Legislaturas de los Estados.
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Las iniclativas presentadas por las Legislaturas de los Estados, o por las diputaciones de
los mismos, pasaran desde luego a comision. Las que presenten los diputados y senadores se

sujetaran a los tramites que designe el reglamento de debates.

ARTICULO 89 Fraccion 1.

ARTICULO. 89 Las facultades y obligaciones del Presidente e la Reptiblica son las
siguientes

I Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de Unidn, proveyendo en la esfera

Administrativa a su exacta observancia

dicho articulo debe decir

Articule 89 Las facultades y obligaciones del Presidente de la Republica son las siguientes

| Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera

administrativa a su exacta observancia en los términos y plazos que determinen las leyes
ARTICULO 131

El Ariculo 131 dice actualmente:
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Articulo 131 Es facultad privativa de la federacidn gravar las mercancias que se
importen o exporten, o que pasen de transito por el territorio nacional, asi como reglamentar
en todo tiempo y aun prohibir, por motivos de seguridad o de policia, ia circulacion en el
interior de la Replblica de toda clase de efectos, cualquiera que sea su procedencia, pero sin
que la misma federacién pueda establecer en el Distrito Federal, los impuestos y leyes que

expresan las fracciones VIy VII del articulo 117,

El Ejecutivo podrd ser facultado por el Congreso de la Unién para aumeniar
disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacién e importacion expedidas por ¢l
propio Congreso, v para crear otras; asi como para restringir y para prohibir las
importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos, cuando o
estime urgente, a fin de regular ] comercio exterior, la economia del pais, la estabilidad de la
produccion nacional, o de realizar cualquiera otro propésito en beneficio del pais. El propio
Ejecutivo. al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de cada afio, someterd a su aprobacion

el uso que hubiese hecho de Ja facultad concedida.

ARTICULO 131

Dicho Articulo 131 debe decin:

Articulo 131, Es facultad privativa de la federacion gravar las mercancias que se importen o
exporten. o que pasen de transito por el territorio nacional, asi como reglamentar en todo
tiempo y aun prohibir, por motivos de seguridad o de policia, 1a circulacion en el interior de

la Republica de wda clase de efecios, cualquiera que sea su procedencia, pero sin que la
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misma federacion pueda establecer en el Distrito Federal los impuestos ¥ leves que expresan

tas fracciones VI y VII del articulo 117.

El legislativo sera el unico autorizado para expedir las leyes concernientes ai comercio

exterior, sitt que dicho poder pueda bajo ninguna circunstancia delegar en ningiin otro poder.



CONCLUSIONES:
PRIMERA. las Facultades Discrecionales con que hoy cuentan las Autoridades
Administrativas Federales han estado previstas a lo largo de los ordenamientos juridico-
constitucionales que tuvieran vigencia en nuestro pafs, esta circunstancia se afirma en
virtud de que muchas de las estructuras que presentaba la constitucién de Cadiz, han estado
presentes aun en nuestros dias, si bien, con nuevos matices pero ahi estan, nos referimos a
la figura de! rey, figura que en tiempo de la constitucién de Cadiz, poseia un cimulo de

potestades discrecionales.

SEGUNDA. Para el objeto de nuestro estudio cobra importancia decir, que debido & las
dreas en que a través de la Constitucion es que organizaron y regularon el incipiente
gobierno mexicano en sus primeros afios de vida independiente, se atribuyeron facultades
discrecionales a las autoridades administrativas, fueron la educacion, pesas y medidas,
multas. expulsién de extranjeros, con lo cual se intuye que las constituciones mencionadas

van otorgando ésa discrecionalidad en dreas que tienen una esencial importancia para la

actividad de estado y particularmente de la admunistracién publica federal

TERCERA. El poder discrecional ha sido objeto de estudios para determinar primero su
utilidad, determinando en muchos caos, la opinién de los tratadistas para la ejaboracion de
lus leyes u ordenamientos que los prevén, pues como lo dejamos establecidos en lineas
arriba. se le llego a concebir como poder graciose del titular del poder politico, hasta

llegarlo a considerar como un poder o potestad sujete a un régimen de derecho.



CUARTA. Debemos tener presente que lo discrecional no debe apartarse de el universo de
los conceptos del derecho administrativo, pues hacerlo asi, seda, datle admision a los
poderes absolutistas que caraclerizan a los gobiernos mondrquicos, es decir, debemos
pronunciarnos siempre por que se establezea, la supremacia de la ley a los intereses
personales, por ello, insistimos en que la facultad no es un poder absoluto, sino una
competencia, la cual en cuentra apoyo mas que en la letra en ¢l espiritu de la Constitucién

pues esta, por sus origenes, €5 eminente ajena a los poderes reales,

QUINTA. Lo discrecional, creemos no es poder que faculte a las Autoridades
Administrativas Federales para llevar a acabo actos con una total libertad apartandose del
marco juridico que regula la actividad de aquellas, pues existen, medios juridicos al alcance
del administrador para impugnar una decisién tomada en uso de ese tipo de facultades, nos
referimos a los actos que pueden en un momento afectar la esfera juridica de los medios de

defensa ordinarios y extraordinarios que establece la ley v la constitucién.

SEXTA. Si también es posible gue a través de el ejercicio de facultades discrecionales se
causen graves dafios a la nacién, nos referimos a ciertos articulos que poseen naturaleza
discrecional como el I}, 89 Fracciones I, 11, 133, Los perjuicios que se causan no es dificil
crearlos, como son crisis, reglamentos extralimitados, circulares, iniciativas de leyes
contrapreducentes y a todas luces beneficiarios de un solo sector de la sociedad, como
cjemplo de esto la pretendida reforma de la constitucion general de la republica en su
articulo 28, cuya pretendida reforma rechazamos pero lo hacemos atacando la
discrecionalidad que poseen los articulos constitucionales que facultan al Presidente de la

Repablica para hacerlo mediante una niciativa
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