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INTRODUCCIÓN 

El presente trabajo es el resultado de un proceso de reflexión y análisis gestado 

en el seno del Departamento de Derecho Administrativo del Instituto de 

Investigaciones Jurldicas de la Universidad Nacional Autónoma de México, bajo la 

coordinación e impulso del profesor Jorge Fernández Ruiz; el tema objeto de esta 

investigación se bifurca para inscribirse, por una parte, en el ámbito del derecho 

administrativo --en lo que hace al silencio administrativo--, y por lo que respecta a 

los derechos humanos, atañe a la filosofla del derecho y al derecho constitucional. 

El interés por estos temas, poco explorados en la bibliografla jurldica mexicana 

animó mi propósito de Investigarlos, dada su inserción en las disciplinas jurldicas 

de mi predilección: derecho administrativo, derecho constitucional y filosofía del 

derecho. 

Por lo que hace al objeto material de esta investigación, no es un mero 

examen inscrito exclusivamente en el campo del derecho administrativo, ya que 

en la elaboración de la presente investigación se ha pretendido situar el tema en 

una perspectiva más amplia, como es la conformada por el derecho constitucional 

y la filosofía de los derechos humanos; ésta vinculación se justifica porque el 

silencio administrativo representa una trasgresión a la garantla individual relativa 

al derecho de petición, misma que se encuentra consagrada en el articulo 8º de 

nuestra Carta Magna, por lo tanto, dicho silencio entraña una violación a una 

garantla constitucional que protege un derecho humano; además, como se 

desprende de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre*, 

en su articulo 24, cualquier persona tiene derecho a peticionar, a ser escuchado y 

a obtener pronta resolución a su petición; por lo tanto, el silencio administrativo 

encuentra su vinculación con los derechos humanos, en la pasividad de la 

autoridad a atender las peticiones de los particulares, ya que esta inercia 

administrativa sin duda alguna viene a ser una grave violación a los derechos 

humanos. 
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Para hacer el planteamiento del problema, diré que la indebida inercia de la 

administración pública obstruye el desarrollo del procedimiento administrativo y la 

consecución de los fines de la propia administración en perjuicio del interés 

público y también del afectado. 

La hipótesis de ésta investigación, consiste en creer que los mecanismos 

jurfdicos para subsanar el silencio administrativo conocidos como negativa ficta y 

afirmativa ficta no eximen de responsabilidad a los servidores públicos que 

incurren en tal omisión. 

En cuanto a la metodologfa, se puso especial énfasis en los aspectos 

históricos, de legislación, de derecho comparado y de doctrina jurfdica; el aspecto 

histórico es importante destacarlo, porque nos permite ubicar la investigación en 

su contexto histórico, lo cual nos permite una mejor comprensión de su evolución. 

El derecho comparado se emplea para evaluar de mejor manera nuestro propio 

derecho. Especial atención se ha prestado a la doctrina. toda vez que es en ésta 

donde encontramos el conjunto de ideas que permiten darle cuerpo a éste trabajo, 

para lo cual se acudió a la doctrina nacional, asf como también a la doctrina 

extranjera, entre la que destacan la doctrina española, argentina y francesa; en 

relación a la legislación se procuró seleccionar la más representativa, en razón de 

su importancia y vigencia, ya que es una herramienta de primera mano que nos 

permite comprender el tema en estudio desde una perspectiva teórico - practica. 

La parte central de este trabajo académico está contenida en cuatro capftulos, 

el primero de los cuales se ocupa de mostrar un panorama completo del silencio 

administrativo: su origen, clasificación, caracterfsticas y elementos, con un análisis 

de sus antecedentes en Francia, España y México. 

El capftulo segundo se destina al tema de los derechos humanos: su 

definición, se relación con la dignidad humana, su expansión, su 

internacionalización, su naturaleza, su relación con las garantfas individuales, su 

reconocimiento en declaraciones formales internacionales y su evolución gradual a 

través de tales declaraciones que permiten distinguirlos por generaciones: 

primera, segunda, tercera y cuarta. 



En el capítulo tercero se, aborda el estudio de los mecanismos protectores de 

los derechos humanos, para lo cual se estudian: el recurso administrativo, el 

amparo administrativo, el contencioso administrativo, y las instancias de la 

contraloría y el ombudsman, como medios de protección contra los efectos del 

silencio administrativo que perjudican los derechos humanos, como es, en la 

especie, el derecho de petición de los particulares. 

El capítulo cuarto, se dedica al estudio del derecho de petición, y de su 

evolución histórica en el constitucionalismo mexicano y en el contexto 

internacional; además, se analiza la responsabilidad administrativa del servidor 

público que viola éste importante derecho del particular. 

Complementan esta investigación, sus notas a pie de página, las conclusiones 

derivadas de los cuatro capitulas, la bibliografía empleada y el Indice general. 

'Aprobada como recomendación por la IX conferencia lnteramericana, reunida en Bogotá del 30 de 

marzo al 2 de mayo de 1948; fue incluida en el Acta Final de la Conferencia. 
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CAPÍTULO PRIMERO 

EL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

1. LA INDEBIDA INERCIA DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

Es lugar común en la literatura jurldica definir al silencio administrativo como una 

especie de pasividad o inactividad de la administración pública. Y de manera más 

concreta y especifica, como la falta de respuesta de la administración a una 

petición. Tal omisión se conoce en la doctrina como silencio administrativo. 

A. UN ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE INACTIVIDAD JURÍDICA 

Para el estudio de la inercia de la administración, es conveniente tratar antes 

el tema general de la inactividad jurldica en el que se inserta aquélla, lo cual nos 

dará un panorama más amplio de la misma, porque el silencio de la administración 

es un ejemplo de lo que con carácter mucho más general podemos conceptuar 

como inactividad jurldica, equivalente a una falta de toma de decisiones para 

producir consecuencias de derecho. 

El prestigiado profesor Héctor Fix Zamudio hace notar que tanto la compleja 

actividad administrativa, como la inactividad de la administración pública; es decir, 

las omisiones que con frecuencia se advierten en su actuación, pueden generar 

daños y perjuicios de mucha gravedad a los particulares participantes en los 

procedimientos administrativos si no son debidamente regulados, tal como señala 

a continuación: 

Esta conducta omisiva de las autoridades administrativas ha dado lugar a la 

institución que se denomina silencio administrativo, que algunas leyes 

administrativas regulan en nuestro ordenamiento, pero en forma disímbola y 

sin un criterio preciso sobre sus efectos, a la inversa de lo que ocurre con 

otras legislaciones, que reglamentan la institución de manera adecuada, y 

r¡-;·. 1:•1 I, 
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que, además, ha sido objeto de un amplio desarrollo doctrinal y 

jurisprudencia!. Un ejemplo en esta materia lo podemos advertir en la 

legislación, la doctrina y la jurisprudencia española 1 • 

Cuanta razón tiene el profesor Fix-Zamudio, al sostener que en el 

ordenamiento jurídico mexicano, el desarrollo de esta figura ha sido abordado de 

manera breve, por lo que se hace necesario una revisión a fondo de esta figura 

para estar en posibilidades de darle otro matiz más justo, que favorezca al 

ciudadano, que es quien soporta los abusos de la autoridad administrativa. De 

manera que otra importante expresión de la inactividad jurldica consiste en la 

inactividad normativa, en tanto se aprecia una abstención de actuar de un ente 

público competente para dictar las normas jurídicas pertinentes. 

Para el profesor español César García Novoa, las primeras valoraciones de la 

inactividad normativa derivan de una defectuosa configuración liberal del 

ordenamiento jurldico2
• Así, en un primer acercamiento a la inactividad jurídica, 

coincidiendo con Bergboum, señala que lo no regulado expresamente por el 

derecho serla indiferente para el espacio jurídicamente vacío, entendiendo por tal 

al carente de derecho, al que se le llama no derecho3
, propio del derecho civil, 

donde los preceptos se limitan a fijar el marco normativo de una actividad 

esencialmente libre, dando cobertura a través de preceptos dispositivos a la 

autonomía de la voluntad4
. 

En consecuencia, la ausencia de regulación podría interpretarse, no como un 

indiferente jurídico, sino como una auténtica conducta omisiva5
. 

1 Fix Zamudio, Héctor, "La necesidad de una ley de procedimiento administrativo y de la responsabilidad 
~atrimonlal de la administración pública en el distrito federal", Memoria del Colegio Nacional. 1993, p. 250. 

Garcla Novoa, César, El silencio administrativo en derecho tributario, Navarra. Aranzandi Editorial. 2001, p. 
18. 
3 Norberto Bobbio explica la teoría de Bergboum. en el sentido de que todo lo expresamente no regulado 
pertenece a los dominios de lo extrajurídico; ver Teoria general del derecho. Madrid, Debate, 1991, p. 230. 

García Novoa. César. op cit. p. 18. 
5 Sobre la conducta omisiva se ha manifestado Betti, E . en su libro Teoria general del negocio jurldico. p. 11 o. 
al señalar lo siguiente: "el efecto o suceso en sentido jurídico. se concreta en una posición del mundo exterior 
calificada por la diferencia, ya respecto a lo que era antes. ya con relación a lo que habría debido o podido ser 
después. Un efecto en este sentido puede ofrecerlo, en ciertas circunstancias. el silencio, o. en general, el 
comportamiento omisivo. Aunque nunca puede apreciarse la regla general de que el silencio vale como 
consentimiento". 
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En definitiva, la ausencia, de regulación 6 la podemos apreciar como una 

especie de no-actuación de los poderes públicos, teniendo éstos capacidad para 

ordenar normativamente la realidad. 

Para concluir con este punto podemos señalar que los deberes de actuación 

de los poderes públicos en el Estado social son especialmente relevantes respecto 

a la posición de la administración, como lo señala Gómez Puente: "el Estado 

Social exige formular una teorla que, sin abandonar la perspectiva garantista 

ponga mayor hincapié en. la necesidad de que se lleve a cabo el actuar 

administrativo"7
• 

B. LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

En un primer acercamiento podríamos señalar que la inactividad de la 

administración es la consecuencia de una situación de pasividad o de inercia de la 

administración, la cual convierte dicha situación en una omisión por infracción de 

un deber legal en el cual pudiendo obrar no actuóª. 

La inactividad debe definirse a partir de la omisión por parte de la 

administración de cualquier actividad, jurídica o material, legalmente debida y 

materialmente posible. 

Así pues, la inactividad administrativa constituye, .una de las modalidades más 

extensas y graves de la mala administración no sólo porque esa actitud pasiva de 

la administración viola los mandatos legales, sino también porque desconoce la 

posición servicial y la vocación dinámica y transformadora de la realidad social a 

que se encuentra llamada constitucionalmente en el modelo de Estado social. 

En este contexto, la inactividad de fa administración genera un grave problema 

de desconfianza institucional y hace crecer un sentimiento de fraude e injusticia 

6 La ausencia de norrnación suele interpretarse corno una voluntad no interventora. Esta era la interpretación 
de la inactividad normativa que mejor se acomodaba a planteamientos liberales clasicos. todo esto desde la 
perspectiva garanlisla en favor del ciudadano y de desconfianza de la actuación de los poderes públicos. Sólo 
cuando, al amparo del Estado social. se asignan a los órganos públicos deberes positivos de actuar. puede 
comprenderse que el incumplimiento normativo tenga consecuencias jurídicas. 
7 

Gómez Puente. Marcos. "Defensor del Pueblo y administración tributaria", Esenios Jurid1cos en Memoria de 
Luis Mateo Rodriguez. Universidad de Cantabria. Facultad de Derecho. 1993, p. 240. 
8 No obstante en ocasiones como aclara Gómez Puente, Marcos .. no es posible hablar de inactividad 
administrativa cuando la inercia de la Administración "viene exigida por la legalidad misma, que le prohibe o 
no le habilita para actuar", La mact1v1dad de la administrac1ón, 2a. ed .. Navarra. Aranzadi, 2000. p. 68. 
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que pone en cuestión la propia modalidad social del Estado de Derecho o cual 

puede poner en riesgo muchas de sus conquistas históricas9
• 

La existencia de una omisión administrativa a un deber de obrar es el dato 

más evidente para constatar la inactividad administrativa. 

En el Estado de Derecho, la administración, como una parte integrante del 

Poder Ejecutivo del Estado, goza de privilegios jurldicos y de amplios poderes de 

actuación sobre los particulares. No obstante, su autonomía individual es mucho 

menor que la de los particulares. Se halla no sólo limitada sino también 

condicionada por la ley q_ue se convierte así en fundamento de su actuación. 

Para entender de mejor manera el concepto de inactividad definamos que se 

entiende por actividad material de la administración la cual expreso con suma 

claridad L. Duguit, al señalar que la administración se integra por el conjunto de 

innumerables operaciones materiales administrativas que llevan a cabo los 

agentes públicos para asegurar la correcta gestión de los servicios públicos, por lo 

que el autor señala que todas estas operaciones no tienen: 

Carácter jurídico en el sentido de que no se realizan para crear por sí 

mismas una situación de derecho. Pero como son determinadas como un 

fin de servicio público cae bajo la acción del Derecho. Con gran frecuencia 

son la preparación de un acto administrativo jurídico. Y se liguen así 

distintamente a él. En fin, estas operaciones materiales administrativas 

pueden no referirse a ningún acto administrativo jurídico como las de 

programación o ejecución. Pero aun entonces no son indiferentes al 

Derecho, porque pueden ser la causa de una responsabilidad de la 

Administración o de los funcionarios para con los particulares 10
. 

Con el objeto de delimitar la omisión que pueda ser constitutiva de inactividad 

material de la administración es conveniente precisar que actividad material es 

imputable a la administración en tanto sujeto. 

9 Cfr. Bobbio, Norberto .. N., Pontara G. y S. Vega, Crisis de la democracia. Barcelona, Ariel, 1985, pp. 5 a 25. 
'
0 Duguit, León, Las transformaciones del derecho público y privado, trad. esp .. Buenos Aires, Heliastra, 1975, 

pp. 102 y 103. 

/() 



Así, la actividad mate¡rial o técnica de los órganos o agentes administrativos no 

es, en sentido estricto, actividad material de la administración que cuando tiene 

repercusión "ad extra", externa a la misma organización; cuando la actividad de los 

órganos recae sobre otros sujetos jurídicos, individual o colectivamente, y puede 

serle imputada a la administración en tanto sujeto de derecho. En los demás 

casos, la actividad material de los órganos repercute sobre la misma organización 

administrativa y en ella agota su eficacia, por lo que, a falta de trascendencia 

externa, excluye su imputabilidad a la administración - sujeto jurídico. 

Si la actividad material es consecuencia, pero también fuente, de la actividad 

jurídica de la administración, no es difícil comprender su importancia (constituye el 

sector más amplio de la actuación administrativa), esto es as!, ya que la 

efectividad del orden jurídico depende de ella. 

La inactividad material de la administración comprende: la omisión de 

actividades materiales, físicas o intelectuales, de alcance externo y carentes de 

naturaleza jurídica que constituyan la prestación de. un servicio o realización de 

una función en atención de objetivos o satisfacción de intereses públicos. 

En cambio, la inactividad interna la expresa con claridad Marcos Gómez 

Puente, al señalar: 

La inactividad material orgánica o interna que, "ad extra", no resulta 

imputable a la administración (ni siquiera en el seno de relaciones 

especiales de sujeción) por circunscribirse a ella, puede tener que ver con 

la producción de situaciones de inactividad administrativa, formal o material, 

pero no se identifica con esta última. Puede suceder, en efecto, que a 

causa de una deficiente gestión de los recursos organizativos y de personal, 

éstos permanezcan inactivos y, en cambio, no se produzcan situaciones de 

inactividad. Como no es extraño, por el contrario, que los medios materiales 

y humanos que se adscriben a un servicio determinado no basten para 

afrontar sus necesidades de forma que, aun mediando una actividad 
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orgánica intensa, la Administración en cuanto tal se mantenga impasible, 

inactiva, ante una concreta necesidad 11. 

La inactividad interña es, un problema de racionalización de la gestión 

administrativa - la falta de prontitud en el obrar a que en sentido estricto alude la 

noción de inactividad administrativa. 

Planteada la inactividad en el marco de una mala administración o del 

comportamiento ilegal de la misma, podemos señalar que, para la construcción 

jurídica de su concepto no basta la simple percepción fáctica de su actitud 

indolente, es necesario, además, que esa conducta adquiera relevancia jurídica. 

Es en ese momento que el derecho tomará cuenta de un no hacer de la 

administración y, confrontándolo con la norma, le atribuirá o no-relevancia jurldica. 

En este sentido, al solicitar a la administración, según sus deberes legales, la 

producción de un acto administrativo, o su ejecución, prestación de un servicio, la 

reparación del daño derivado, la negativa de la administración, o su actitud silente, 

dan a la omisión administrativa una entidad o consistencia jurldica de la que hasta 

entonces estaba desprovista y de la que se harán depender determinados efectos 

jurídicos tales como: la apertura del control administrativo o jurisdiccional. 

La atribución de un valor negativo o desestimatorio al silencio o inactividad de 

la administración tiene su origen en la técnica del contencioso administrativo, 

entendido, éste como un proceso impugnatorio de actos previos, cuya legalidad es 

efecto de resolución a posteriori. 

Frente a la relativa abundancia de literatura jurídica sobre la naturaleza, 

funcionamiento y efectos de la técnica del silencio administrativo que sirve para 

constatar jurldicamente la omisión y contribuye a contrarrestar parcialmente los 

efectos de algunos tipos de inactividad de la administración (formal 

principalmente), no es posible encontrar muchos estudios donde se aborde esta 

ficción jurídica desde una perspectiva integral o de conjunto y se clasifiquen sus 

distintas manifestaciones. 

11 Gómez Puente, Marcos, op. cit. p. 63. 
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C. CLASES DE INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA. 

Un estudio sobre las clases de inactividad de la administración, se debe a la 

pluma de Alejandro Nieto Garcia. Fue él, quien primero detectó la dimensión real 

de la inactividad administrativa, la cual no quedaba circunscrita sólo a los 

supuestos en que la administración no contestaba a las peticiones o recursos del 

particular en el seno del procedimiento administrativo. 

Esta primera distinción, ya clásica y extendida comúnmente en la doctrina, 

entre inactividad formal y material surge en los años sesenta y fue fruto de su 

esfuerzo clarificador e ingenioso 12
• 

Según Nieto Garcla, )a inactividad material es una pasividad, un no hacer de la 

administración en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad formal 

se refiere por su parte, a la pasividad de la administración dentro de un 

procedimiento, es la simple no-contestación a una petición de los particulares. 

Sucede, en efecto, que la distinción apuntada entre inactividad formal y 

material se basa en la presencia de una petición o requerimiento particular de 

actuación, al que la administración tiene que dar respuesta en el seno de un 

procedimiento, sin que sea significativa la naturaleza objetiva de la omisión 

administrativa. Esto es, sin que se tome en consideración la conducta 

administrativa ilegalmente omitida de modo que, cualquiera que ésta sea, una vez 

que medie instancia o requerimiento del particular, el problema queda reducido a 

la producción real o presunta de un acto administrativo. 

Lo que Alejandro Nieto denomina inactividad formal no es más que el silencio 

de la administración, la técnica reaccional a través de la cual se ha venido 

constatando juridicamente la omisión administrativa ilegal para someterla al 

control jurisdiccional. En tanto que la inactividad material comprenderla, en 

realidad, todo tipo de omisiones ilegales de la administración en ausencia de 

procedimiento administrativo en el que se inste su actividad jurldica o material. Por 

'
0 A él se deben dos trabajos clásicos sobre la materia que son de obligada consulta entre el escaso 

tratamiento general que ha recibido la inactividad administrativa; se trata de .. La inactividad de la 
Administración Pública, y el recurso contencioso - administrativo ... Revista de Administración Pública. núm. 37, 
enero - abril, 1962, pp. 75 a 126. y .. La inaclividad material de la Administración: veinticinco años después", 
Documentación Administrativa, núm. 208. abril - diciembre. 1986, pp. 11 a 64. 



lo tanto, al acreditar la convertibilidad natural de la inactividad material en formal a 

instancias del particular, lo que el autor puso de manifiesto fue la posibilidad de 

someter al control jurisdiccional, mediante la técnica del silencio administrativo, no 

sólo la ausencia de actividad formal, sino también la falta de actuaciones 

materiales de la administración exigidas por el ordenamiento jurldico, es por ello 

que la aportación de Nieto Garcla fue muy importante para la reducción 

jurisdiccional de la inactividad. 

De manera, que es posible afirmar que el silencio administrativo sirve, 

básicamente, para apreciar jurldicamente la omisión administrativa, para 

identificarla y dotarla de relevancia jurldica; (los de no-producción de un acto 

administrativo) la de contrastar la ilegalidad de la conducta administrativa, bien 

abriendo las puertas al control jurisdiccional (silencio negativo), o bien suponiendo 

la producción de un acto administrativo que contrarreste sus efectos (silencio 

positivo). Sin embargo, esta función reparadora tiene un alcance objetivo limitado, 

razón por la cual el silencio no resuelve por completo el problema de la inactividad, 

misma realidad que el legislador simula desconocer concentrando sus esfuerzos 

en la regulación del silencio, sin abordar el fenómeno de la inactividad desde sus 

verdaderas dimensiones, mas allá de las simples omisiones de actos 

administrativos. 

Pensemos, por ejemplo, en la no-prestación de un determinado servicio 

material que resulte legalmente debido. Ante la petición del particular para que 

dicha actividad material se lleve a efecto caben las hipótesis siguientes: primera, 

que la administración le conteste expresamente en sentido favorable a su petición, 

pero que siga sin ejecutarse la prestación, por lo que subsistirá la inactividad 

material sin que se detecte el silencio administrativo; segunda, que la 

administración niegue expresamente su petición con lo que, pese al recurso del 

particular, por regla general, persistirá la inactividad material hasta que se dicte 

sentencia favorable o incluso después de ésta hasta su ejecución; y tercera, que la 

administración calle subsistiendo la inactividad material como en la hipótesis 

anterior si el silencio es negativo, y como en la primera si es positivo. 
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Esta falta de utilidad en la técnica silencia! frente a la inactividad material la 

encontramos también en todos aquellos supuestos de inactividad formal en los 

que una presunción legal no integra la ausencia -de declaración de voluntad 

administrativa, ni el juez puede suplir su producción sin exceder los limites 

declarativos de su competencia jurisdiccional. 

La utilización generalizada de la técnica silencia! no deja de ser, una solución 

un tanto ineficaz. Si en otros momentos sirvió, como aún sirve gracias a los 

esfuerzos de una jurisprudencia garantista, como embudo reconductor de buena 

parte de conductas pasivas inmunes, hoy se hace necesario hacerle frente al 

problema de la inactividad desde otras perspectivas. En primer lugar, desde el de 

la financiación, organización y gestión de la actividad administrativa en un plano 

preventivo; pero también desde un plano reactivo, dándole a la jurisdicción 

administrativa los instrumentos adecuados para combatirla eficazmente donde se 

produzca, pues como se ha señalado el silencio administrativo, el cual resulta a 

todas luces violatorio de los derechos humanos. 

Sin embargo, para efectos de la inactividad de la administración interesa más 

la inactividad formal, entendida ésta como la pasividad de la administración en el 

seno de un procedimiento administrativo, inde~endientemente de que la 

inactividad haya sido intencionada o no. 

El silencio de la administración, entendido como la falta de respuesta a una 

petición del particular, exige soluciones de parte del ordenamiento jurídico, lo cual 

supone que nos encontramos ante un tipo de inactividad que no podemos 

interpretar como un indiferente jurídico, sino todo lo contrario, estará dotado de 

cierta expresividad 13
. 

La actuación de la administración, siguiendo este orden de ideas, puede 

consistir en limitar esa actividad, o de lo contrario, en otorgarle derechos o 

13 Expresividad que se manifiesta en algunas de las soluciones que expone De la Garza. Sergio Francisco, al 
respecto, como puede ser la petición para que resuelva otra autoridad o que una segunda autoridad avoque. o 
bien que. expirado el plazo. se entienda por una ficción legal que la autoridad ha decidido afirmativamente, o, 
similar a la anterior. se entienda decidido en forma negativa, de manera que pueda el particular intentar los 
recursos administrativos o jurisdiccionales que procedan; Derecho financiero mexicano. México. Porrúa. 1986, 
pp. 667 y 668. 
En mayor o menor medida. el silencio administrativo es. un silencio significativo. 
A pesar de ello. todavia es muy común encontrar en la doctrina respecto al caracter neutral del silencio de la 
administración. por lo que podemos afirmar que regular legalmente al silencio administrativo es 
institucionalizar la nada juridica. 
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facultades a los administrados, liberándoles de una limitante o deber, a través de 

la institución por excelencia que en el derecho administrativo serla el acto 

administrativo. 

Debemos recordar también que la simple inactividad de la administración no 

genera automáticamente la producción de efectos del silencio administrativo, sino 

que será precisa la concurrencia de otros requisitos, entre los que cabe resaltar el 

que se refiere a la neces::iria actividad del interesado en determinados supuestos. 

Por otra parte, González Pérez afirma: "la inactividad ha de darse desde el 

momento mismo en que se dedujo la petición hasta aquel en que se entiende 

desestimada por silencio." 14 

Por lo que, para poder hablar de inactividad de la administración, ésta debe 

conocer y poder resolver. Dicho de otra forma, para poder guardar silencio hay 

que poder hablar, por lo que, a su vez, se debe conocer lo que se pide, con los 

elementos de juicio necesarios para poder valorarlos. 

2. ATRIBUCIÓN DE EFECTOS AL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

Los efectos del silencio administrativos le serán diversos, esto en función de la 

norma, la cual mediante una respuesta ficta le da efectos afirmativos o negativos 

al silencio15
. Sin embargo, de manera muy general, esta figura tiene la 

particularidad de producir una ficción jurídica que posibilitará el acceso a una 

posterior instancia (negativa ficta), o si se entiende otorgado lo pedido en la 

petición (afirmativa ficta): 

Estudiando separadamente ambos silencios, podria decirse que la negativa 

ficta únicamente tiene efectos procésales, toda vez que su función radica en 

posibilitar el acceso a la siguiente instancia. Esto es así porque es inexacto 

concebir a la negativa ficta únicamente como una forma de abrir el acceso a la 

"González Pérez. Jesús, "El silencio administrativo", Revista de Derecho Procesal, Madrid, número 3. 1975. 

r.'•~i~ªm7u~3 ~sual que la doctrina juridica se refiera al silencio de la administración como silencio negativo o 
positivo. para efectos de este trabajo los efectos del silencio de la administración. son la afirmativa fleta o la 
negativa fleta. esto en razón de que darle efectos juridicos al silencio de la administrnción es pretender 
institucionalizar la nada jurídica. ya que el silencio como tal no refiere nada. sino la expresión de pasividad de 
la administración ante la petición del particular. 
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etapa del contencioso administrativo ante la pasividad de la administración. Y ello 

porque también permite la interposición de recursos administrativos, abriendo las 

puertas a la instancia procedimental siguiente. 

Esto adquiere una particular relevancia si admitimos que contra la 

desestimación por efecto del silencio administrativo aún cabe la interposición del 

recurso administrativo, si es que luego se d.esea acudir a la jurisdicción 

contenciosa administrativa. 

Por el contrario, la afirmativa ficta produce efectos jurldicos sustantivos y no 

meramente procésales, pues no olvidemos que la afirmativa ficta da lugar a un 

verdadero acto presunto. 

Por lo que estos efectos jurldico-sustantivos se traducen en que el peticionario 

vea estimadas sus pretensiones por efecto directo de la inactividad formal de la 

administración, y, en consecuencia se encontrara legiiimado para poder actuar. 

3. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

Para una mejor comprensión de los efectos jurldicos del silencio administrativo es 

pertinente llamar la atención sobre su significado, ya que de esta forma resultara 

más fácil comprender los efectos que la ley le da. 

Atendiendo a lo anterior, quien ubica claramente esta indebida conducta 

omisiva por parte de la administración a la petición del particular, es el argentino 

Manuel Maria Diez, quien señala: 

El silencio significa inercia, pasividad, ambigüedad, por lo que el silencio es 

siempre un comportamiento vago e incierto por lo que excluye toda 

declaración de voluntad, pero esa presunción por si sola, resulta 

insuficiente para producir efectos jurldicos 16
• 

Silencio es presunción de voluntad, pero es también sustitución de voluntad, 

para no dejar desaml?arado al reclamante. La norma positiva puede en 

16 Diez, Maria Manuel, El acto administrativo, 2a. de .. Buenos Aires Tipográfica Editora Argentina, 1961, pp. 
200 y 201. 
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determinados casos prescribir a un sujeto el cumplimiento de un acto concreto con 

lo cual la inercia de aquél legitima una responsabilidad; pero esto no basta, es 

preciso obtener el punto de partida para proteger un derecho o un interés del 

ciudadano17
. El silencio administrativo constituye una ficción de la ley establecida 

en beneficio del particular por lo que el silencio administrativo puede definirse 

como una respuesta ficta que la ley establece en beneficio del interesado, en 

virtud de la cual se considera desestimado (negativa ficta) o estimado (afirmativa 

ficta) la solicitud de aquél cuando la administración incumple el deber que tiene de 

dictar una resolución expresa y notificarla a aquél con los requisitos que la ley 

establece. 

De manera que el silencio administrativo, tanto negativo como positivo, está 

establecido en beneficio del administrado, y, en consecuencia, es a él a quien 

corresponde utilizarlo para su conveniencia o desconocerlo cuando le perjudique. 

No le es lícito a la administración beneficiarse del incumplimiento de su deber de 

resolver expresamente, porque hay, en efecto, un principio general de derecho, 

según el cual ningún infractor puede alegar en su propio beneficio su 

incumplimiento de las noºrmas, principio a través del cual se pretende introducir en 

el campo jurldico un valor ético. 

Importante resulta la opinión del español Alvarez Gendln, ya que para éste, el 

silencio administrativo se puede entender en el siguiente sentido, cuando señala 

que: "no constituye una potestad más a añadir al haz de las que ya posee la 

Administración, es esto lo que errónea o, tal vez, dolosamente entienden algunos 

administrantes, sino un correctivo a la negligencia, e incluso al dolo, de los 

titulares del poder público que no tienen empacho en incumplir él deber de 

resolver que la ley impone" 18
. 

El silencio administrativo se instala para evitar que la pasividad de la 

administración determine el agravio o desconocimiento de los derechos del 

particular o la permanencia de situaciones jurldicas inestables o confusas; por lo 

17 Alvarez Gendln, Sabino, Tratado general de derecho Adminislrativo. tomo V. Barcelona. Bosch, 1958, p. 
332. 
18 lbidem, pp. 1216 y 1217. 
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tanto, la finalidad del silencio es buscar el efecto procesal para posibilitar la 

iniciación de la vla del recurso contra la administración. 

Hechas las consideraciones anteriores, podrla definirse al silencio 

administrativo en sentido estricto como una presunción o ficción legal por virtud de 

la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver la administración, y producidas 

además determinadas circunstancias, se entenderá denegada u otorgada la 

petición o el recurso formulado por los particulares u otras administraciones. 

Por otra parte Federico C. Sáenz de Robles, establece: "el silencio 

administrativo no es, en 'el plano de la realidad nada. Una cosa es que haya que 

contar con esa nada para que no padezcan las garantías del ciudadano y otra muy 

distinta .la que ofrece la observación de aquélla realidad. Se verifica con facilidad 

que no se observa nada"19
• 

Por lo que al no dar respuesta a un determinado requerimiento, la 

administración falta a su deber, el cual debe ser señalado como una conducta 

inconstitucional, pero de esa negativa se desprenden las defensas del 

administrado, por lo que siendo el silencio una nada, al mismo tiempo no lo es. 

Por su parte, Juan José Diez Sánchez observa que "la caracterización del 

silencio administrativo como una técnica prevista en favor del administrado para 

solventar los prejuicios que podrlan ocasionársele como consecuencia de la 

inactividad de la Administración, especialmente dado el carácter revisor de la 

jurisdicción Contencioso - Administrativa, favorece su adecuada inclusión como 

garantía propia incorporada al derecho a la tutela judicial efectiva"2º. 
Vale la pena resaltar que el silencio administrativo entraña variados problemas 

al plantearse en sede ju~isdiccional, como por ejemplo cuando el ciudadano ha de 

comparecer como demandante sin conocer ninguna de las razones de la 

denegación presunta de que ha sido objeto; como el que tras una vía 

administrativa previa, ya muchos ciudadanos renuncian a plantear litigios en 

donde de entrada están como perdedores; de aquí que a esta institución se le 

19 Sainz de Robles C. Federico, "El silencio administrativo en la ley", Tapia. Madrid, número 69, marzo - abril 
de 1993. 
20 Diez Sanchez, Juan José, El procedimiento administrativo común y la doctrina constitucional, Madrid, 
Civilas, 1992, p. 285. 
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pueda señalar de aberrante, en tanto que si bien es cierto, como se ha dicho, 

busca proteger al ciudadano, termina defendiendo más a la administración. 

Sin lugar a dudas, la figura del silencio es una manifestación de carácter 

esencialmente negativo; todo esto, en tanto que el silencio administrativo no es 

sino una demostración de la incapacidad de la administración para resolver, de tal 

forma que todo esto el legislador lo acepta, de manera que lo dota de efectos 

jurldicos para favorecer al ciudadano; sin embargo, esta figura constituye una 

conducta asumida por la administración para omitir sus respuestas porque no 

siente el estimulo del riesgo al encontrarse rodeada de diversos privilegios de 

hecho y de derecho. 

El silencio se refiere, pues, a una mera situación fáctica, que recae sobre un 

simple factum consistente en la inactividad de una decisión transcurrido cierto 

tiempo y cumplidas las condiciones objetivas para poder estar en presencia de 

dicha ficción, por lo que a través del silencio administrativo la ley pretende restar 

trascendencia al incumplimiento del deber legal de resolver, tutelando la posición 

jurldica de los interesados en la resolución pendiente. Es por eso que se afirma 

que el silencio es una ficción concebida en beneficio del administrado, sin que por 

ello pueda pensarse que no reporta beneficio alguno para el interés público, ya 

que si bien éste puede verse afectado negativamente, también puede contribuir a 

garantizar la legalidad, la seguridad jurídica y la eficacia administrativa alll donde 

son cuestionadas por la falta de actividad, ya sea que se hable sobre silencio 

positivo o negativo. 

Pese a las innumerables criticas que se le puedan formular al silencio 

administrativo, por la inseguridad juridica que le trae al peticionario, el carácter 

eficaz del silencio administrativo se manifiesta por medio de la respuesta ficta, ya 

que la administración esta obligada a dar respuesta a la petición del particular, por 

lo que la ficción que crea el legislador tiene por objeto apurar o forzar la respuesta 

por parte de la administración, por lo que para el argentino Miguel S. Marienhoff, la 

obligación de dar respuesta a las peticiones del particular encuentra su 

justificación: 

:to 



Todo derecho se traduce en un conjunto de deberes de los terceros, en 

general, hacia el titular de aquél; y en este caso concreto el derecho del 

administrado de peticionar a la Administración Pública, se traduce en el 

deber inexcusable de ésta de resolver o decidir la petición del administrado, 

de lo contrario el derecho de éste quedarla burlado y sin respeto por quien, 

en la especie, hállese particularmente obligado a ello, por lo que el derecho 

del administrado quedarla a merced de la administración, el derecho de 

peticionar como todos los otros que la Constitución consagra, implica uno 

de los tantos medios establecidos en beneficio de los administrados para 

evitar o corregir los perjuicios de posibles abusos o errores de los poderes 

públicos, la Administración entre éstos. Tal derecho no puede, pues ser 

desconocido, ni transformado en algo ineficaz21
. 

Por lo qu.e, como principio general, la administración tiene él deber de 

pronunciarse sobre. las cuestiones que le planteen los peticionarios y resolver 

éstas. 

Efecti1Jarlíente el silencio es una ficción que la ley establece en beneficio del 

peticionario, para que pueda entender desestimada su reclamación y deducir 

frente a la denegación presunta la impugnación favorable al caso particular, o 

esperar en caso contrario a que la administración cumpla su deber dictando una 

resolución expresa, aunque sea tardla. 

4. NATURALEZA JURÍDICA DEL SILENCIO 

Es importante señalar la dificultad de dar una definición unitaria del silencio 

administrativo en sentido estricto, debido esto a las diferencias intrlnsecas que 

existen entre el silencio en su vertiente positiva y negativa. 

Es aqul, al delimitar la naturaleza jurldica de ambas categorlas de silencio, 

cuando se aprecia un mayor distanciamiento en su técnica, lo que repercutirá 

sensiblemente sobre los distintos efectos producidos por uno y otro tipo. 

21 Marienhoff S. Miguel. Tratado de derecho administrativo, Ja. de .. T.omo l. Buenos Aires, Abeledo Perro!, 
1982. pp. 752 y 753. 
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Normalmente la doctrina se muestra favorable a resaltar las diferencias entre 

uno y otro silencio, para terminar señalando que no existe unanimidad al respecto, 

por lo que es insostenible mantener una distinta naturaleza jurídica sólo por que eí 

texto legal diga "se estimara" en lugar de "se desestimara", de manera que es 

obvio que estamos hablando de una solo figura jurídica: el silencio de la 

administración, que tiene en ambos casos la misma naturaleza jurídica; será la ley 

la que desde luego les atribuya distintos efectos. 

Por lo que al tener ambos tipos de silencio el mismo origen: la ley, el 

alejamiento entre estos dos tipos de silencio se produce básicamente por los 

distintos efectos otorgados a uno y a otro por el orden jurídico y su distinta 

configuración legal; por ejemplo en relación con el silencio positivo, una vez 

producidos sus efectos, la administración no tiene él deber de resolver 

expresamente, sino todo lo contrario. El distanciamiento hay que buscarlo en la 

necesidad de interpretarlo de forma siempre más benigna para el administrado, en 

cuyo favor, definitivamente está previsto. 

A través del silencio administrativo, la ley busca restarle importancia al deber 

de resolver, tutelando la posición jurídica de los interesados en la resolución 

pendiente. Por lo tanto, se afirma que el silencio administrativo se concibe en favor 

del administrado, sin que eso omita pensar que no reporta interés alguno para el 

interés público. Si bien éste puede verse afectado negativamente, es posible que 

el silencio contribuya a garantizar la legalidad, la seguridad jurídica y la eficacia 

administrativa alli donde son cuestionados por la falta de actividad. 

Con este objeto, la técnica del silencio administrativo viene a veces a suplantar 

la decisión omitida. Por imperativo legal, tienen lugar determinados efectos 

jurídicos característicos de una resolución administrativa ejecutiva, aunque ésta no 

se haya dictado realmente. La ley anticipa eí efecto a su causa, absurdo que el 

derecho resuelve mediante la técnica de la "ficción" esto es, fingiendo la existencia 

de una decisión administrativa ejecutiva. Ahora bien, el alcance de esta ficción es 

variable: la existencia de un acto se finge, en unos casos, a los solos efectos de 

autorizar la revisión administrativa o jurisdiccional creada por la inactividad. Es el 

caso del silencio negativo, que presupone una respuesta negativa, sin que este 



acto ficticio pueda asociar otras propiedades jurfdicas de fas resoluciones 

administrativas. En otros casos, por el contrario, fa ley finge fa existencia de un 

acto a todos los efectos, como es el caso del silencio positivo22
• 

Este quiebre del sistema de garantfas es fa causa y origen de fa técnica del 

silencio administrativo, instaurado en Francia por fa ley de 17 de julio de 1900. 

El resultado final ha sido un progresivo distanciamiento entre ambos tipos de 

silencio, por fo que su alejamiento se produce al responder a la siguiente cuestión: 

¿dan lugar ambos tipos de silencio administrativo a nuevos actos?, por fo que la 

solución a esta interrogante exige tratarlos aparte, como fo haremos a 

continuación. 

5. EL SILENCIO NEGATIVO 

El darle contenido negativo, desestimatorio, al silencio o inactividad de la 

administración, tiene un origen y un funcionamiento muy concreto, el cual se 

relaciona directamente al recurso contencioso - administrativo, como una forma de 

revisar a posteriori fe legalidad de un acto previo, pues como señala el español 

Jesús Gonzáfez Pérez: 

El silencio administrativo negativo aparece, pues, como una simple 

presunción legal, como una ficción que fa ley establece a favor del 

administrado, que puede entender desestimada su petición o recurso, a los 

solos efectos de poder deducir frente a fa denegación presunta la 

pretensión admisible. El silencio administrativo no tiene otro alcance que el 

puramente procesal de dejar abierto el plazo a los tribunales, 

considerándose cumplido el requisito previo,· pese a la inactividad de la 

Admin istración23
• 

22 Garcla de Enterria, Eduardo y Fernández, Tomás Ramón, Curso de derecho administrotivo,Tomo 1, 4a. ed., 
Madrid, Clvitas, 1999, p. 550 551. 
23 González Pérez, Jesús, Derecho procesal administrativa mexicano, México, Porrúa, 1997 p. 149. 
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Por lo que en el silencio negativo no surge estrictamente acto administrativo 

alguno, toda vez que ni siquiera concurre la voluntad de la administración, ni la ley 

la sustituye de manera directa, no se trata de manera alguna que la ley presuma la 

voluntad de la administración cuando ésta no responda a las peticiones que se le 

formulen, y a la vez no está previsto el silencio positivo, por lo que el efecto que la 

ley le atribuye a éste por el hecho de no resolver en determinado plazo es la 

desestimación de la pretensión. 

Esta ficción administrativa constituye un vicio que asume la administración 

para mantener ocultas sus respuestas, o por lo menos representa una 

administración que no siente el estimulo del riesgo porque se encuentra protegida 

por cuantiosos privilegios de hecho y de derecho, ya que la omisión de la 

administración se considera simplemente como un remedio procedimental 

mediante la respuesta fiéta que da le ley ante la inactividad de la administración 

Como muy acertadamente señala el tratadista español Fernando Garrido Falla, 

"no puede haber problema de interpretación de la voluntad de la Administración 

cuando justamente lo que falta es la voluntad administrativa"24
. 

Por lo tanto, se trata de una simple ficción 25 jurldica que le permite a los 

interesados el acceso al contencioso administrativo como vla jurisdiccional, ante la 

falta de resolución expresa de parte de la autoridad 26
, sin embargo, vale la pena 

señalar que este derecho se extingue una vez obtenida la resolución judicial, ya 

sea otorgando o negando las pretensiones establecidas en el procedimiento y 

siempre que se hayan respetando las garantlas en el procedimiento27
. 

Es en este sentido que el maestro Gabino Fraga comenta lo siguiente: 

"Garrido Falla. Fernando. Tratado de derecho admm1strat1vo. volumen 1, 12a. ed., Madrid, léenos, 1994, p. 
91. 
" Las ficciones jurídicas son construcciones ideales que se hacen en las normas de derecho, a las que se les 
asigna un valor hipotético o instrumental, debido a su aptitud para facilitar una concepción jurídica o para 
provocar una realidad deseada e inexistente, considerada preferible a la actual y con la finalidad de facilitar la 
aplicación de los preceptos jurídicos. Son instituciones de la regla jurídica. legal o consuetudinaria, en virtud 
de la cual se simula que sucedi& algo no sucedido o que aconteció aquello que realmente tuvo lugar. Es una 
mentira convencional que engendra una especie de verdad jurídica. más positiva y menos discutible que la 
verdad real. Dicc1onar10 Jurídico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrúa - Universidad 
Nacional Autónoma de México, 12a. ed .. México, 1996, p. 1440 y 1441. 
26 Cfr. Gonzáiez Navarro, Francisco, Derecho administrativo español El acto y el procedimiento administrativo. 
Navarra, Eunsa. 1997, p.1197, 
27 Cfr. Diaz Sánchez. José Juan, El proced1m1ento administrativo comun y fa doctrina constitucional, Madrid, 
Civitas, 1992, 264. 



Nuestro sistema legal se ha limitado, con muy contadas excepciones, a 

establecer como una garantla individual la obligación de las autoridades de 

hacer recaer un acuerdo escrito a toda P.etición de los particulares 

formulada por escrito de manera pacífica y respetuosa, y de hacer conocer 

en breve término al peticionario. De esta manera el silencio prolongado de 

la Administración no tiene más que un remedio directo: el de pedir amparo 

ante la Justicia Federal, lo cual significa que hasta después de la dilatada 

tramitación del juicio correspondiente el particular podrá en ejecución del 

fallo presionar a la autoridad para que dicte su resolución, por lo que 

prácticamente se le deja en una situación poco satisfactoria28
. 

De manera que del silencio negativo no surgen actos presuntos29
, ya que 

como se ha señalado anteriormente, no existe la voluntad de parte de la 

administración, ni sustitución alguna por la ley, de tal forma que no estamos en 

presencia de acto administrativo alguno. 

De lo anterior se infiere que ante la negativa de la autoridad a responder a una 

petición, no debe existir plazo alguno; todo esto con objeto de darle mayor 

protección al particular frente a la administración. Sin embargo, este supuesto sólo 

se entenderá en tanto la administración no dicte resolución alguna. Y todo esto, en 

tanto el silencio no es un acto propiamente dicho, ni un modo de finalizar el 

procedimiento. 

Está claro que este tipo de silencio no se concibe como una forma de expresar 

la voluntad administrativa. Ésta, sencillamente, no se ha producido o, al menos, no 

consta, por cuanto nada se ha notificado o publicado al respecto, por lo que 

subsiste el deber de la administración de pronunciarse. 

La importancia del silencio negativo radica en que de no existir tal silencio, 

como expresión denegatoria administrativa de carácter tácito, la reclamación del 

particular. sostenida en sede administrativa. se transformaría en una indefensión 

"Fraga, Gabino. Derecho Administrativo, 41ºed. México, Porrúa, 1998, p. 273. 
29 El silencio administrativo tiene más inconvenientes que ventajas. básicamente porque se aparta de la 
realidad y se establece en et mundo de la ficción. 
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para el particular, porque el acto de la administración demorado impedirla el 

acceso a la vla judicial. La discrecionalidad del Estado, que es un privilegio suyo, 

encuentra asl su limitación en una manifestación expresa o afirmativa de voluntad, 

de manera que a la doctrina del silencio administrativo, aunque se le tilde de poco 

benéfica, es muy expresiva. 

Respecto al futuro que le espera al silencio negativo, podemos señalar que es 

imposible pensar en la· desaparición de esta figura, en tanto se sostenga el 

carácter revisor, ya que, para abandonar esta institución serla necesario romper 

con ciertos esquemas jurldicos tradicionales, por lo que la supervivencia de éstos 

impide la desaparición del silencio negativo. 

De tal guisa, que el fundamento del silencio negativo hay que buscarlo 

necesariamente en la exigencia de un acto previo, que le posibilite al particular 

acceder a la jurisdicción contencioso - administrativa. 

Se traduce esto, en un mero instrumento procesal a favor del administrado, 

que ni siquiera da lugar al nacimiento de un verdadero acto administrativo, pero 

cuya trascendencia y finalidad son fundamentales, ya que el silencio administrativo 

es objeto de continuos abusos por parte de la autoridad, ya que por un lado, por lo 

abultado del número de veces no responde a la petición pese a tener obligación 

de hacerlo; y, por otra parte, en ocasiones llega a situaciones irónicas de 

verdadero abuso, por lo que es indispensable mantener esta figura para proteger 

el derecho de petición establecido en nuestra carta magna en el articulo octavo 

constitucional, y del cual.comentaremos más adelante. 

6. EL SILENCIO POSITIVO 

El silencio positivo sólo se encuentra previsto por la falta de resolución de 

determinadas peticiones o solicitudes, sin que fuera operativo, respecto de los 

recursos. Reservado a las peticiones, vale también aqul la distinción apuntada 

entre solicitudes deducidas del propio ordenamiento jurldico - administrativo 

determinantes de la apertura de un expediente administrativo y las que se fundan 

únicamente en el derecho fundamental de petición. 
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En el caso del silencio positivo es preciso que se aporten una serie de 

requisitos para que la respuesta positiva ficta obre en favor del particular, y es el 

español Marcos Gómez Puente quien al respecto señala que: 

La petición debía acompañarse los documentos legalmente exigidos. Esto 

era una exigencia irrelevante respecto del silencio negativo, puesto que 

jugaban lo mismo se hubieran presentado o no. La falta de aportación de 

documentos no justificaba la ausencia de resolución de la Administración, a 

quien competía reclamarlos y, de no ser aportados, denegar lo solicitado o 

dec:larar CéJdUcado el expediente. Resultado que, a los solos efectos del 

recurso, puede considerarse equivalente a la resolución presunta. Pero 

cuando se trata del silencio positivo, la aportación de los documentos 

necesarios constituye una condición "sine qua non", lo que tiene que ver 

con su objeto y finalidad. Como el negativo, el silencio positivo persigue la 

tutela de la posición subjetiva del interesado frente a la falta de resolución 

de la Administración y está concebido en beneficio de aquél. Su objeto, en 

cambio, es suplir la actividad omitida por la administración desplegando los 

mismos efectos que habría de desplegar el acto administrativo omitido, pero 

sin obviar los presupuestos fácticos y jurídicos de éste. El silencio suple la 

omisión de la administración, pero no suple ni sana las omisiones del 

interesado, ni exime a éste ni aquélla del cumplimiento de la legalidad. De 

modo que, si el interesado no ha cumplido todos los requisitos exigibles en 

el caso concreto, el silencio será ineficaz30
. 

Vale la pena señalar que este silencio da lugar al surgimiento de un acto 

presunto, y, como;tal, a un acto administrativo, por lo que el silencio positivo es 

justamente lo contrario del silencio negativo; ya que ~onfigura, en primer lugar un 

verdadero acto administrativo, de manera que como señala el español Calvo 

Murillo, "tiene el valor de acto expreso, lo que implica la imposibilidad para la 

administración de dictar un acto denegatorio de la instancia, al extinguir el acto 

30 Gómez Puente, Marcos, op. cit. p. 612. 
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dictado a través del silencio, salvo los casos en que el mismo ordenamiento, en 

vista de circunstancias especiales, le permita hacerlo"31
• 

Por la misma razón, el contenido de la petición debe ser conforme a derecho, 

respetuoso de la ley, pues el silencio estimatorio no puede autorizar pretensiones 

ilegales. 

Como afirma Gustavo Penagos en su ensayo sobre los "Efectos positivos y 

negativos del silencio administrativo": "El silencio positivo constituye una técnica 

de autorización o aprobación administrativa. En rigor el silencio positivo viene a 

ser un voto susceptible de ejercitarse durante un plazo determinado, pasado el 

cual lo pedido por el requeriente se entiende otorgado"32 

Por otro lado, para los españoles Eduardo Garcfa de Enterria y Tomás-Ramón 

Fernández, el silencio positivo tuvo siempre un sentido y una funcionalidad 

diferente al negativo, ya que lo refirió a los supuestos de autorizaciones y a los de 

aprobaciones que hubieran de acordarse en ejercicio de funciones de fiscalización 

y de tutela de los órganos superiores sobre los inferiores, por lo que para estos 

autores: 

En casos de control, preventivo o a posteriori de la regularidad de ciertas 

actuaciones de los particulares o de órganos o de entidades administrativas 

inferiores cuya voluntad debiera ser integrada por otra administración 

superior. En este marco se comprende sin dificultad que el silencio de la 

administración llamada a otorgar la autorización o aprobación pudiera 

sustituir a éstas pura y simplemente, suavizando asf el rigor propio del 

control, policial o de tutela, instrumentado por la norma, pues conocida la 

actividad a controlar y transcurrido un tiempo prudencial sin que se 

formulase objeción alguna por el órgano llamado a ejercerla, era lógico 

suponer el nihil obstat, la inexistencia del veto33
. 

31 Calvo Murlllo, Vlrglllo, "El silencio positivo de la administración pública. ,<\spectos doctrlnales
\urlsprudenciales y legales", Revista de Ciencias, San José, 37. 1998, Costa Rica, p. 75. 

2 Penagos, Gustavo, Nueva Épopa. Colombia, julio - agosto - septiembre de 1994 Nº 4, P. 73. 
33 Garcla de Enterria, Eduardo y Fernandez Rodríguez. Tomas Ramón, op. cit. 503 y 504. 
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De aqul se infiere que este tipo de silencio se considera desde un primer 

momento como un verdadero acto administrativo, equivalente en todo a la 

autorización expresa a las que suple. Una de las dificultades de este silencio es 

que una vez producido aquél, no le era posible a la administración resolver de 

forma expresa en sentido contrario al otorgamiento presunto de la autorización o 

aprobación instada; en suma, el silencio positil/o es un verdadero acto 

administrativo, equivalente a esa autorización a la que sustituye. 

De manera que má~ que presumir la voluntad de la administración, la ley la 

sustituye directamente. 

Es la norma la que produce directamente el acto, ya que, en cualquier caso, 

nunca podría acudirse para interpretar el acto a la voluntad declarada de la 

administración, pues no ha existido ni siquiera por presunción. 

Del silencio positivo surge un verdadero acto presunto34 (administrativo), al 

cual le será aplicada la teorla sobre los mismos. salvo, por supuesto, aquéllas 

particularidades muy especificas de su propia naturaleza. Asl, vemos que una vez 

que surge el acto presunto por el silencio positivo, no podrá la administración, 

dictar un acto posterior de signo contrario, ni mucho menos retirarlo del mundo 

jurldico, salvo que esto se dé por las vlas legales previstas. 

De cualquier manera actualmente hay que referir la peligrosidad del silencio 

positivo, más que a la administración y, al interés público, por la inseguridad que 

ocasiona en los interesados, que tendrán que decidir por si mismos si ha surgido o 

no el acto administrativo que les legitime para actuar. 

Como podemos ver, la configuración del silencio administrativo positivo como 

técnica que tiene el limité en su adecuación con el ordenamiento jurídico, coloca al 

interesado en el dilema de tener que decidir por si mismo sin ayuda alguna de la 

administración que incumple sobre si su petición es o no acorde con la legalidad, 

por lo que tendrá que decidir unilateralmente si hay acto presunto o no, lo cual se 

comprende fácilmente, como de gravedad extrema, habida cuenta que si no 

acierta, se verá sometido a las correcciones que en derecho correspondan como 

34 Quizá serla conveniente señalar que el silencio positivo vale como un acto, y, que por lo tanto sus efectos 
equivalen al surgimiento de un verdadero acto o tiene el valor de acto. De cualquier forma, al menos desde 
una visión práctica. el resultado será el mismo. 
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consecuencia alguna de haber adoptado una conducta con ausencia de acto 

administrativo de soporte. 

Desde la perspectiva del interesado, la efectividad del silencio positivo no es 

más que dudosa, ya que es discutible u opinable si la petición se acomoda o no a 

la legalidad, de manera que si el interesado opta por actuar sé vera sumido 

indudablemente en un riesgo, ya que el interesado se encontrará ante el dilema de 

hacer o no uso del silencio, sin que en principio ni siquiera pueda acudir a los 

tribunales para que se clarifique su situación, ya que no puede actuar como 

demandante para que se confirme un acto presunto (por silencio positivo). 

Uno de los motivos que hacen esta técnica marcadamente ineficaz35
, es que 

incluso aun siendo clara tal acomodación a la legalidad, el beneficiado se verá en 

la práctica imposibilitado de actuar conforme al acto presunto. En efecto, aun 

cuando desde un punto de vista estrictamente jurldico el acto presunto exista 

como tal, la ausencia de documento alguno en el cual se conceda u otorgue 

expresamente lo pedido da lugar a que esta figura se perciba con cierta 

incertidumbre, por lo que la actual configuración del silencio positivo responde 

precisamente a un simple derecho de veto, ya que existe un derecho preexistente 

del interesado a obtener lo que solicita. 

Como quedo dicho más atrás, el silencio positivo producla "ex lege" los 

mismos efectos jurldicos que una resolución expresa estimatoria de la solicitud, de 

donde llegó a verse en él un verdadero acto administrativo. No hay que perder de 

vista, sin embargo, la naturaleza de la institución: se trataba de una ficción legal 

cuyos efectos jurldicos no eran exclusivamente procésales (como pasaba con el 

silencio negativo). Este silencio no constituia, pues, una verdadera ficción legal a 

efectos estrictamente pr~césales, pero tampoco un verdadero acto administrativo 

(tácito o presunto); sino se trataba en realidad, de una ficción legal, de la que 

cablan deducir todos los efectos jurldicos, procésales y sustantivos propios de 

éste. 

35 Sobre lo ineficaz del silencio positivo Gómez Puente, Marcos apunta: Que sea favorable o desfavorable 
nada añade desde la perspectiva procesal o formal de este silencio. Con el silencio positivo, en cambio, a 
causa de su eficacia material o sustantiva, las resoluciones expresas tardías sí pueden entrar en 
contradicción, razón por la que, para proteger los derechos adquiridos por el interesado en virtud del silencio, 
es necesario limitar su alcance o contenido. op cit. p. 614. 
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7. REQUISITOS DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

Diversos son los requisitos para que surja la figura del silencio administrativo y por 

ende produzca efectos jurídicos mediante la respuesta ficta, paro lo cual pueden 

señalarse determinados requisitos de carácter y observancia muy general, los 

cuales son normalmente ineludibles. 

Una vez señalado lo anterior, a continuación se hará un análisis, que aunque 

breve, pretende agotar todos los puntos a tratar, y entre los cuales tenemos: la 

necesaria disposición expresa que contemple al silencio, la petición dirigida a la 

administración y los documentos que, en su caso acompañará el peticionario, el 

transcurso del plazo, la inactividad de la administración y la posibilidad de resolver 

por parte de la administración. 

A. LA DISPOSICIÓN EXPRESA 

Ya ha sido abordada en otra parte del trabajo la n'aturaleza jurídica del silencio 

administrativo, habiéndose distinguido entre el negativo y el positivo; y en ambos 

caso con las diferencias y matices señalados - el silencio produce efectos 

(estimatorios o desestimatorios) ex lege. Consecuencia lógica de este 

planteamiento que exige su regulación expresa en la norma. Ya que serla 

incongruente sostener que los efectos del silencio administrativo deriven 

directamente del ordenamiento jurídico, si en éste no existe disposición alguna al 

respecto. 

Ha sido una constante en nuestra jurisprudencia y doctrina por medio de la 

cual se ha sostenido una postura favorable a mantener la necesidad de una 

disposición explícita sobre el silencio administrativo como requisito indispensable 

para su existencia misma36
• 

En el derecho administrativo la declaración de voluntad deberá de 

exteriorizarse de conformidad con una forma y procedimiento determinado, de 

'" Cfr. De Valles, Arnaldo, Etementl di diritto ammlnistrativo, 2ªed .. Plldova, 1951. p. 174; Sayagues Laso. 
Enrique. Tratado de derecho administrativo, Montevideo, 1953, p. 435 .. 
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manera que el silencio de aquélla no deberá ser interpretado como una 

declaración positiva o negativa, salvo que una ley lo prevea de manera expresa. 

Lo cierto es que con la llegada a escena de las leyes de procedimiento 

administrativo de modo alguno no se altero dicho principio, sino que, por el 

contrario, lo confirmaron e incluso reforzaron. En efecto, estos textos legales 

cubrieron de manera alguna tal exigencia de disposición expresa para hacer 

operativo el silencio administrativo, aunque ciertamente su regulación, al ser 

general, no pudo abarcar en su aplicabilidad a cada sector concreto, 

particularmente en relación con el silencio positivo. 

En conclusión, podemos señalar que el silencio administrativo, tanto en su 

vertiente positiva como negativa, ha de estar estipulado en una disposición 

expresa para que exista como tal. 

B. SOLICITUD DIRIGIDA A LA ADMINISTRACIÓN 

La solicitud, como el nombre de este apartado lo señala, es un requisito 

indispensable para que pueda surgir el silencio administrativo, por lo que será 

necesario una petición del ciudadano interesado dirigida a la administración 

competente, para que conjuntamente con los demás requisitos necesarios pueda 

entenderse en virtud de silencio positivo o negativo, denegado u otorgado la 

petición. 

En cuanto a la petición, vale la pena recordar que incluimos dentro de dicha 

cuestión, no solamente a las solicitudes iniciales, sino también a los recursos 

administrativos. 

Por otra parte, la terminologia sobre esta cuestión es muy variada, pudiendo 

encontrar en los textos legales y en la doctrina cientifica, la utilización de 

señalamientos tales como, "instancias", "solicitudes", "peticiones", pero todas éstas 

con un mismo sentido: excitar el procedimiento administrativo mediante la 

provocación del oportuno expediente. 

Ahora bien, llegado a este punto, a continuación se señalan las características 

fundamentales de toda solicitud o petición las cuales son: 
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a) Petición delimitada 

En primer lugar la solicitud que se dirija a la Administración debe ser 

delimitada, comprensiva y concreta. Con ello . no quiere significarse que 

necesariamente debe formularse una sola petición, sino .que es perfectamente 

posible formular peticiones conjuntas en cuanto s.e soUcitan a la vez peticiones 

alternativas o peticiones principales. 

Lo importante de esta aseveración radica en el hecho de que el carácter 

revisor mismo de la jurisdicción contenciosa - administrativa impone la aplicación 

del principio de congruencia entre lo solicitado en las vias administrativas y 

jurisdiccional. 

En efecto, sin enjuiciar en este momento lo acertado o no del principio revisor 

de la jurisdicción contencioso - administrativa, lo cierto es que este principio 

constituirla una falacia, y se convertiría en un mero requisito formal sin sentido 

alguno, si se pudiese disociar el acto producido en vla administrativa en virtud de 

una petición y las pretensiones del solicitante en vía jurisdiccional. Esto es asl, ya 

que el carácter revisor responde a la necesidad de que la administración conozca 

y pueda resolver en vla administrativa sobre lo que se le pide, y cuando no 

contesta, o lo hace de una manera que el peticionario estima violados sus 

derechos, podrá acudir precisamente a la vla contenciosa - administrativa para 

que ésta conozca sobre la procedencia o improcedencia de dicha petición. 

b) Posibilidad de lo pedido 

Esto se refiere, a que la petición debe versar sobre algo posible y real, y no a 

algo contrario al ordenamiento jurldico, con especial importancia al silencio 

positivo, ya que los efectos de este silencio, no pueden ser contra legem, es decir, 

no cabe adquirir a través de esta vla más de lo qu¡:¡ puede otorgarse de forma 

expresa. 

c) Documentos que deben acompañar a toda petición 

La solicitud debe estar acompañada de los documentos necesarios para 

permitir a la administración un adecuado conocimiento del asunto y, por ende, 

para posibilitarle el hecho de resolver sobre la misma. 
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C. EL PLAZO 

El plazo constituye uno de los requisitos fundamentales del silencio. En efecto, 

la falta de resolución por parte de la administración durante un período de tiempo 

determinado da lugar a que aunado esto a otros requisitos se produzca el silencio, 

ya sea éste positivo o negativo. 

D. INACTIVIDAD DE LA. ADMINISTRACIÓN 

Otro requisito indispensable para que surja el silencio administrativo, tanto en 

su aspecto negativo como positivo, consiste en que la administración permanezca 

inactiva, que guarde silencio durante los plazos señalados por la norma jurídica. 

Es clásica ya la distinción formulada por el español Alejandro Nieto entre 

inactividad formal y material37
. El citado autor señala que la exigencia legal y 

jurisprudencia! ha de condicionarse a un acto previo de la administración, se 

refiere a un acto en sentido formal, y no a un acto material. Por lo que distingue 

ambos tipos de inactividad señalando lo siguiente: la inactividad material consiste 

en una pasividad, un no hacer de la administración en el marco de sus 

competencias ordinarias; la inactividad formal se refiere, a la pasividad de la 

administración dentro de un procedimiento, es la no-contestación a una petición 

del particular. 

No obstante, para este trabajo sólo interesa la inactividad formal, entendida 

como la pasividad de. la administración en el seno de un procedimiento 

administrativo. 

Una vez comentado lo anterior cabria hacerse la siguiente pregunta: ¿Cuándo 

existe inactividad en la administración? para lo cual respondemos que existe 

inactividad formal de la administración cuando guarda silencio tras habérsele 

formulado una petición o recurso, y sólo cesara cuando se notifique el acto 

adoptado. 

37 Nieto, Alejandro, op. cit.. pag. 75 y sig; y mas reciente, "La Inactividad material de la Administración: 
veinticinco años después", Documentación Administrativa. núm. 208, 1986, pag. 11 y sigs. 
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En suma, la inactividad de la administración se presenta desde el momento 

mismo en que se dedujo la petición, hasta aquel en que se entiende desestimada 

por silencio. 

E. POSIBILIDAD DE RESOLVER POR PARTE DE LA ADMINISTRACIÓN 

El último de los requisitos, aunque se encuentre subsumido en los anteriores, 

consiste en que la petición o el recurso esté formulado de tal manera que le 

permitan al órgano competente resolver sobre lo pedido. 

Para que se pueda hablar en sentido propio de inactividad formal de la 

administración, ésta tiene que conocer y poder resolver. En otras palabras, para 

guardar silencio hay que poder hablar, por lo que a su vez, hay que conocer lo que 

se pide, con el juicio necesario para su adecuada valoración. 

Para terminar, me remito a lo expuesto en otra parte del capítulo en relación 

con la documentación que se requiere acompañar a la solicitud (especialmente en 

el caso del silencio positivo), asl como respecto a la dependencia que deberá 

dirigirse aquella, en donde se examina, en concreto la petición. 

8. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN FRANCIA 

Como ha señalado unánimemente la doctrina, la técnica del silencio administrativo 

tiene su precedente inmediato en Francia donde podemos situar el nacimiento de 

esta figura jurldica, y es particularmente con la Ley de 17 de julio de 190038
, que 

36 Se seiiala como primer antecedente en la legislación francesa el decreto con fecha 2 de noviembre de 
1864. en el cual establecía en su articulo 7 que Jos recursos interpuestos ante el ministro contra Ja resolución 
adoptada por un subordinado se entenderian desestimados al término de cuatro meses sin respuesta alguna. 
También la Ley de 5 de abril de 1884. previa Ja técnica del silencio administrativo. relativa a las elecciones 
municipales. y al Decreto de 16 de marzo de 1880. sobre las elecciones al Consejo Superior de la Instrucción 
Pública y a los Consejos Académicos. 
Pero sin lugar a dudas la fundamental se encuentra establecida en la Ley de 17 de julio de 1900. la cual 
seiiala en su articulo 3, la aplicación del silencio administrativo negativo se configura al término de cuatro 
meses s111 resolución por parte de la autoridad. H. Berthélemy, Tra1té elementalfe de dro1t admmistrat1f, 10º 
ed., París, Rousseau Editeurs. 1923, p. 987. Cfr Auby y Drago: Tra1té des recours en mat1ere administrative, 
París, 1992. pp. 590 y 591. En analógo sentido. Weil: Derecho admirustrat1vo, Madrid. 1989. p. 156. García de 
Enterria y Fernandez: Curso de derecho administrativo 11. Madrid, 1989. pp. 576 - 577. Garrido Falla: "La 
llamada doctnna del s1lenc10 administrativo", RAP, n". 16, enero de 1955. pp. 92 y 100. Parada: Derecho 
admimstrat1vo l. Madrid, 1991, p. 112. Garcia Trevijano: El s1lenc10 administrativo en el derecho español, 
Madrid, 1990. p. 21. 
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tiene su entrada en vigor el silencio administrativo, y, en este sentido es 

indiscutible que el surgimiento de dicha figura, en el pals galo, aparece 

estrechamente ligado con la configuración del contencioso - administrativo francés 

bajo el requisito denominado de la por la doctrina francesa de la "decisión 

previa"39
, por lo que más adelante, y dada la importancia de esta figura en el 

derecho francés, se hace necesario estudiar algunos de los principales requisitos 

de ésta figura. 

La regla de la decisión previa, como brillantemente apuntó el español 

Alejandro Nieto40
, aparece como una supervivencia de la antigua doctrina del 

Ministro - Juez. Inicialmente por virtud de la Ley 16 - 24 de agosto de 179041 se 

impidió que los tribunales conocieran de los litigios en los que fuera parte la 

Administración, con lo cual todas las reclamaciones de los administrados eran 

enjuiciadas por la propia administración42 que sé herejla, asl, en juez y parte de la 

contienda43 (era la contienda denominada "Teorla del ministro juez" o jueces 

administrativos de excepción")44
• 

Más adelante, en virtud de la Constitución del año VIII, se crearon los consejos 

de prefectura y se restableció el Consejo de Estado. Incardinados dentro de la 

García de Enterria oportunamente ha puesto de manifiesto la crisis del contencioso • administrativo francés y 
lo ha calificado de subdesarrollado. inadaptado al tiempo actual. un contencioso que está ya en retraso sobre 
los principios generales del Derecho europeo. Cfr "La crisis del contencioso ·administrativo francés: el fin de 
un paradigma". REDA. 11° 58, abril -junio 1988. pp. 178 - 179. 
" Según Laubadere significa que "por decisión previa se entiende la decisión que toma la Administración -
bien sea espontáneamente bien a petición del interesado - antes de la interposición por este ultimo de un 
recurso jurisdiccional " cits. por Vivancos: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso -
administrativo, Barcelona, 1962, pp. 235 y 237 
40 El autor mencionado destaca que "por decisión previa se entiende la decisión que toma la Administración -
bien sea espontéineamente bten a petición de un mteresado - antes de la interposición por este último de un 
recurso jurisdiccional. .. " Cfr. "La mactividad de la admirnstración y el recurso contencioso - administrativo", 
Documentación Administrativa, n" 208. abril - diciembre 1986, pp. 235 y 237. 
41 

La mencionada Ley fue tajante al impedir todo control jurisdiccional de la actividad de la administración por 
parte de ios órganos judiciales. Dispuso. en este sentido, expresamente que "las funciones judiciales son 
distintas y permanecerán siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podrán, so pena 
de prevaricación. interferir por ningún medio la actividad de los cuerpos administrativos. ni citar a juicio a los 
administradores por razón de sus funciones. Cfr. Weil. Derecho adm111istrat1vo, Madrid, 1989, p. 156. 
Asimismo También. Garrido Falla, Fernando, Reg1men de 1mpugnac1ón de los actos admmislrativos. Madrid, 
1956, p. 99. 
42 

Comenta Hauriou. en este sentido, que "el administrador que se pronunciaba sobre una cuestión de 
administración, que afectaba a UJl particular, era considerado como un juez que decide un verdadero debate 
entre el interés general y el interés privado. Si su decisión era impugnada más tarde ante un tribunal. se 
consideraba que el recurso del particular no era más que un recurso de apelación". Hauriou, M, Obra 
escogida, (Santamaria Pastor. y Muñoz Machado, trs.). Madrid, 1976, p. 24. 
43 Cfr. García de Enterria y Fernández, op. cit., p. 500. 
"En 1889 se abandonó la mencionada teoría . 
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propia administración, se les encomendó la tarea especffica de estudiar de 

manera detallada los asuntos de tipo contencioso45
. 

El mencionado Consejo de Estado, el cual ha sido calificado por Laubadere46 

como Tribunal Administrativo Supremo, y los Consejos de Prefectura se limitaron, 

en . un primer momento, a ser simples consejeros jurldicos del Gobierno47
. 

Posteriormente, en virtud de la Ley de 24 de mayo de 1872, se les reconoció el 

carácter de verdadera jurisdicción no judicial48 que resolvlan directamente en 

nombre del pueblo francés Uurisdicción delegada). Sin embargo, la regla de la 

decisión previa, como correctamente lo ha señalado el español Tomás Ramón 

Fernández, "se aplicó sólo a los recursos interpuestos ante el Consejo de Estado y 

no a los planteados ante los Consejos de Prefectura49 que careclan de la 

condición, propia de aquél, de tribunales de apelación contra las decisiones del 

Ministro - Juez"5º. 
Debido a que el recurso contencioso - administrativo, en Francia, se consagró 

no como un proceso entre partes sino como un proceso al acto en el que se 

protegía la mera legalidad objetiva de un acto previo de la administración, bastaba 

con que tal decisión no se produjera para que el acceso a los órganos judiciales, 

por parte del reclamante, resultara a todas luces imposible. 

Por lo tanto, ante el grave peligro de que no se dictase previamente acto 

administrativo alguno y, consiguientemente, resultara impracticable, acceder a la 

revisión jurisdiccional del mismo, surgió la doctrina del silencio administrativo. 

En efecto, en el Decreto de 2 de noviembre de 1864 (Art. 7), primero y, en la 

Ley de 7 de julio de 1900 (articulo 3) después51
, se instauró dicha figura con la 

"Cfr. Weil, op. cit.. p. 41. 
•• Cfr. Traité de Droit Administratif, París. 1976. p. 258. 
47 El Consejo de Estado francés tan sólo gozaba de la facultad de aconsejar al Gobierno quien, en ultima 
instancia decidía. reteniendo así la competencia (jurisdicción retenida). 
48 Carácter. asimismo, predicable de los Tribunales administrativos franceses. Cfr. Debbasch et Riccl, 
Contentieux Adm1mstrat1f, París, 1990. pp. 207 y ss. 
49 Posteriormente. en virtud de la Ley de 1953, se exigió la existencia de una decisión previa como un 
requisito indispensable para poder interponer un recurso ante los Consejos de Prefectura. 
50 Las mencionadas decisiones del Ministro - Juez tenían el valor de tina sentencia de primera instancia, lo 
cual justificaba su tratamiento posterior como auténtico patrón de la sentencia que en apelación correspondla 
dictar al Estado. 
51 Los preceptos mencionados disponían que en los asuntos contenciosos, los cuales no pueden someterse al 
Consejo de Estado sino en forma de recurso contra una decisión administrativa, cuando hayan transcurrido 
cuatro meses sin que haya recaído una decisión. las partes podrán considerar rechazada su instancia y acudir 
ante el Consejo de Estado. 
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estricta finalidad de impedir que la inactividad formal de la administración en 

resolver un asunto de su competencia se erigiese en obstáculo para la 

interposición del denominado recurso contencioso - administrativo. 

Como muy acertadamente ha precisado Hauriou, en el Derecho administrativo 

francés existen supuestos en los que el silencio mantenido por la Administración 

durante un determinado lapso de tiempo después de formulada una pretensión, 

equivale a una denegación, pero ha sido previsto que este efecto fuera previsto 

expresamente por el legi?lador. 

Tras la creación de la técnica del silencio en el pals galo, los ordenamientos 

jurídicos de los países de su entorno reaccionaron de distinta manera, para 

intentar paliar los efectos del silencio administrativo. 

En Italia, por ejemplo, los precedentes del silencio administrativo se 

encuentran en el Consiglio di stato que utilizó, por vez primera, la noción de 

silenzio rifiuto en las Decisiones de 2 de marzo de 1894 y 22 de agosto de 1902. 

Posteriormente, la Ley Comunal y provincial (Regio Decreto 3 marzo 1934, n. 

383. Approvazione del testo unico della /egge communale e provincia/e) consagró 

la técnica del silencio administrativo en su articulo 5º el cual disponía que 

transcurridos ciento veinte dlas desde la fecha de presentación del recurso, sin 

que la autoridad requerida haya proveído, el recurrente podrá pedir, con instancia 

dirigida a la misma que el recurso sea resuelto. Transcurridos sesenta días desde 

la presenatción de tal instancia, sin que haya recaído decisión se considerará 

desestimado el recurso a todos los efectos legales. 

En Alemania, por el contrario, se desconoció la técnica del silencio 

administrativo tal y comó fue concebida por el legislador francés. Se permitió, en 

este sentido la impugnación jurisdiccional directa de la inactividad administrativa 

en todos aquellos supuestos en los que la Administración tuviera la obligación de 

resolver. 
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A. LA REGLA DE LA DECISIÓN PREVIA 

Según advierte Georges Vedel, "la regla de la decisión previa supone que 

existe un medio para los requerimientos de obligar a la Administración a responder 

a sus demandas a falta de que la administración pudiere sustraerse por su solo 

silencio a todo recurso jurisdiccional"52
• 

Por otra parte, se estima, que la regla de Ja decisión previa consiste en que no 

puede formarse un recur~o ante el juez administrativo si existe una decisión previa 

de Ja administración, contraria a Ja pretensión del promoverte. 

Por lo tanto, esta regla de la decisión previa establecla que para las peticiones 

que no pudieran ser introducidas ante el Consejo de Estado por vla de recurso 

contra una decisión administrativa el silencio de la administración equivalen a una 

decisión de rechazo a partir del cuarto mes después del deposito de la demanda 

en Ja dirección de la administración. 

Además, para que el recurso contencioso exista es necesario que un acto 

administrativo contenga Ja violación de un derecho, de manera que esta regla es 

insuficientemente protectora de derechos administrativos, toda vez que no 

garantiza la acción administrativa. 

Se ha discutido mucho sobre la regla de la decisión previa. "En realidad la 

regla era una sobrevivencia histórica de la antigua doctrina del ministro juez. 

Enseguida apareció como un procedimiento práctico, útil para permitir Ja precisión 

de la divergencia de puntos de vista de las partes y susceptible de jugar el rol de 

una suerte previa de conciliación". 53 

Asl pues, en razón de esta decisión previa, el recurso ante el Consejo de 

Estado se presenta siempre sobre la forma de una acción directa contra un acto 

que provoca un perjuicio en una situación jurídica individual. 

Para Roger Bonnard, son dos las causas: por qué y en cuál causa o motivo 

esta decisión se exige. De manera que este autor señala: 

52 Georges Vede!, Droit Administratif, Paris, Press Universitairce, 1973, p. 543. 
53 André de Laubadére, Traité de droit administratif. huiliéme edilion, Paris, Llbralrie Générale de Drolt et de 
Jurisprudente,, 1980, p. 531. 
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a) Se dio la opinión de que la decisión previa no era un acto administrativo, 

pero si un acto jurisdiccional, en respuesta en que el Consejo de Estado disponla 

como un juez de apelación. 

b) Se sostuvo que la decisión previa era necesaria para crear el litigio o 

contienda; no se darla, en efecto, de no haberse invocado una violación a sus 

derechos. 54 

En el mismo orden de ideas, se piensa que la decisión previa era para crear la 

unión de la instancia. No creaba la controversia, por lo que aqul simplemente 

existe la pretensión del particular y la resistencia de la administración, por lo que 

solamente falta que la administración acepte la controversia, y la decisión previa 

conforme esta aceptación, asegurando unir la instancia. 

Ahora bien, para rechazar las ideas de creación de la instancia existe la 

siguiente razón, la cual es la siguiente: la decisión previa es en ocasiones anterior 

a la reclamación del particular. No es asl cuando en caso de deuda del Estado, el 

ministro opera de forma espontánea la liquidación. De tal forma que en este caso 

no es posible decir que la administración crea la controversia o une la instancia, ya 

que no se sabe si tendrá una pretensión contraria de la parte a su interés general. 

Por lo que de origen, "se considera al Consejo de Estado como un Tribunal 

encargado de juzgar los actos administrativos, por lo que debió ser, como la Corte 

de Casación para los jueces de los Tribunales Judiciales. Entonces la costumbre 

establecida poco a poco, para que su competencia jurisdiccional no pudiera 

ejercerse si existiera una decisión administrativa susceptible a ser atribuida, 

cuando particularmente la controversia era provocada por una simple artimaña 

material de la Administración"55
. 

En verdad, nos parece que la decisión previa es una complicación que no tiene 

utilidad y que podrá ser suprimida sin algún inconveniente, ya que la mejor prueba 

es que en la regla en que se ha colocado al caso, la administración opone el 

silencio a una demanda o petición de una autorización previa. 

El silencio de la administración, a decir de Henri Bertelhemy, "no posibilitarla 

de manera alguna el nacimiento de alguna acción, no apartarla en la jurisdicción 

54 Roger, Bonnard, Précis Elémentaire de droit administratif, París, Recuell Sirey, 1926, p. 122. 
55 Ibídem, p. 123. 



contenciosa de intervenir por otra vla, en el dominio de la administración activa o, 

en el que pudiera tener una reclamación contra la falta de acción de una autoridad, 

si no en hacer juzgar que esta autoridad debe argumentar"56
. 

Como se ha expuesto lineas atrás, siendo la decisión previa una condición 

receptiva del recurso, la administración podrla retener el recurso, no respondiendo 

en la demanda o petición la decisión previa que le fue enviada. 

Por lo que la Ley de 17 de julio de 1900, establecla en su articulo 3, que si la 

administración guardó silencio durante cuatro meses, a partir de la petición de la 

decisión que le fue enviada, el interés puede anteponerse ante el Consejo de 

Estado. Por lo que ese silencio se le asimiló como una decisión de rechazo, y, en 

consecuencia, el recurso se intentó contra ese posible rechazo. 

B. LA DEMORA DEL RECURSO 

El recurso se intenta siempre contra una decisión administrativa, y es a partir 

de este acto, de su publicación o de su notificación, según se dé el caso, que 

detenga la demora del recurso. Esa demora por principio es de dos meses, según 

lo señala el articulo 24 de la Ley de 1900, y para ciertas materias, las demoras 

especiales son previstas. 

Por lo tanto, en el momento en que el silencio administrativo es asimilado en 

una decisión de rechazo, "la demora deberá correr a partir de los cuatro meses. 

Más sin embargo, en ese caso no hay ni publicación ni notificación de la decisión; 

es por lo que se señala que el retraso de dos meses no es breve"57
. 

C. LA DECISIÓN DEL JUEZ 

Es en la controversia ante el Consejo de Estado, que el acto jurisdiccional 

conlleva, como todos los actos jurisdiccionales, una verificación y una decisión 

relativa a la situación jurldica individual relacionada con la causa, pero aqul la 

decisión contiene un elemento especial: lleva en principio la modificación o 

56 H. Berthelemy, op. cit., p. 989. 
57 /bidem, p. 125. 



confirmación de un acto administrativo. De manera que aquí se aprecia la 

existencia de la decisión previa, ya sea modificando o confirmando. 

De tal suerte que si rechaza la pretensión del promoverte y se da razón a la 

administración, se confirma la decisión previa, por lo que deberá modificarla y 

sustituirla con otra decisión, si se reconoce la exacta fundamentación de la 

pretensión del promoverte. 

9. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN ESPAÑA 

Como ha señalado la doctrina, la exigencia de la reclamación gubernativa como 

requisito previo para poder entablar demandas contra el Estado ante los tribunales 

tiene un origen anterior .a la propia configuración de la jurisdicción contencioso -

administrativa como jurisdicción revisora. se Es más, aquel requisito influyó 

decididamente en el nacimiento del citado carácter revisor. 59 

Es determinante en este sentido la real orden de 9 de junio de 1847, en la que 

se expresa que no siendo justo ni conveniente que la causa pública sea de peor 

condición que los particulares, a los cuales concede la ley medios de transigir sus 

diferencias por motivos de equidad antes de verse envueltos en las dificultades 

que ofrece un litigio, y considerando que la instrucción de expedientes 

gubernativos puede suplir en los negocios en que es parte el Estado las ventajas 

que en los privados producen los juicios de conciliación, 60 se acuerda que no se 

controviertan intereses del Estado sin que previamente se haga constar que se ha 

obtenido resolución por la via gubernativa en el asunto sobre el que verse61
. 

-------·-·----
58 

Vid. Sanlamaria Pastor. "Sobre el origen y evolución de la reclamación administrativa previa", RAP, núm. 
77, 1975, p. 21. 
59 

García - Trevijano Garnica Ernesto, El silencio administrativo en el derecho español. Madrid, Civitas, 1990, 
r.· 150. 

0 Santamaria Pastor. op. cit. p. 19. 
En este sentido. afirma Colmeiro que una regla del procedimiento es que no debe proceder juicio de 
conciliación para intentar la via contenciosa, por que la via gubernativa suple los medios legítimos de 
avenencia (Derecho administrativo espailol. t. JI, 1865, p. 378). 
º' Antes se habían dictado en un sentido similar las reales ordenes de 9 de febrero de 1842, acerca de los 
expedientes relativos a los bienes que fueron del clero. fabricas y cofradías. y de 15 de marzo de 1843, 
dictada para que no pudiese usarse de la vía contenciosa sin la previa gubernativa. 



De manera que el 20 de septiembre de 1851 se establece un real decreto, el 

cual se propuso regular de una forma más detallada la exigencia de la reclamación 

en via gubernativa previa a la interposición de cualquier medio impugnativo contra 

la Hacienda. Las reclamaciones, de conformidad con el articulo 6, debian quedar 

resueltas en un plazo no mayor a cuatro meses; mientras que en su articulo 7 

señalaba que al expirar el término señalado en el articulo anterior, concurrirán los 

interesados a las administraciones respectivas, que les señalarán las resoluciones 

que recaigan, facilitándoles certificación expresiva de las mismas o de no haberles 

sido comunicad por la superioridad dentro del término señalado, en tal caso se 

tendrá como negada la solicitud. 

Como se puede apreciar, en este último precepto se nos presenta ya de 

manera expresa y clara .1a figura del silencio administrativo de carácter negativo 

por el simple transcurso del plazo de cuatro meses contado desde la formulación 

de la reclamación. 

Por otra parte, el real decreto de 23 de marzo de 1886, estableció: 

Reglas relativas al procedimiento para sustanciar en via gubernativa las 

reclamaciones de los particulares como tramite previo a la via judicial en 

asuntos de interés del Estado, intentando solventar la ineficacia y esterilidad 

de la citada reclamación gubernativa. Por lo que ahora interesa, en su 

articulo 1, regla 8, dispuso, de forma similar a como ya lo hiciera el Real 

Decreto de 20 de septiembre de 1851, que si no se comunicaba al 

interesado la resolución de su reclamación en via gubernativa en el plazo 

de cuatro meses desde su presentación, se entendería negada la solicitud 

para dejar expedita la via judicial62
. 

Debe señalarse que la real orden de 9 de junio de 1847 no hacia referencia 

únicamente a la presentación de la reclamación, cuyo cumplimiento deja ya 

abierta la via judicial, sino que además exigia explicitamente haber obtenido 

resolución en el asunto sobre el que verse la via gubernativa. La no-existencia de 

62 García - Trevijano Garnica, Ernesto .. op. cit .. p. 26. 
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plazo alguno que sujetara a la administración para dictar dicha resolución, unida a 

la falta de otorgamiento de algún efecto a su inactividad formal, imposibilitaba 

jurldicamente la correcta presentación de demandas ante los tribunales63
. 

En definitiva, la influencia de dicho requisito previo, respecto al contencioso 

administrativo, se comenzó a reflejar en la práctica con los reales decretos 

sentencia dictados por el Consejo Real, los cuales exigirán decisión previa, 

produciéndose luego un transito progresivo de la reclamación previa establecida 

en la real orden de 9 de junio de 1847. 

Dicho tránsito tuvo efectos importantísimos en el contencioso administrativo, 

toda vez que lo limitó al contenido de la resolución administrativa previo objeto de 

impugnación; sin embargo, dicha evolución fue parcial, ya que el acto previo sin el 

establecimiento del silencio administrativo dio lugar a un largo periodo donde se 

manifestó la impotencia del ciudadano ante la falta de resolución expresa de las 

peticiones del ciudadano. 

A. LEY DE SANTA MARÍA DE PAREDES 

Como afirma Ernesto Garcla - Trevijano Garnica en su obra El silencio 

administrativo en el derecho español: 

La Ley Santa Maria Paredes vino a agravar, más aún si cabe, la situación 

anterior respecto a los efectos derivados de la inactividad formal de la 

Administración. En este sentido, la Ley de 13 de septiembre de 1888 

instauró de una manera generalizada el carácter revisor de la jurisdicción 

contencioso - administrativa, al exigir inequlvocamente la existencia previa 

de una resolución administrativa objeto de impugnación. Sin embargo, no 

previó nada (en favor del ciudadano) como contrapeso a tal exigencia de 

63 respecto al origen del silencio administrativo, podemos establecer diversas corrientes, la más generalizada, 
es la que lo vincula al carácter revisor de la jurisdicción contencioso administrativa, en tanto que otra postura 
opuesta y defendida por Ernesto García - Trevijano Garnlca, señala, que tal institución jurídica surge unida a 
la exigencia de la reclamación gubernativa previa a la interposición de demandas judiciales contra el Estado. 



acto administrativo previo para el caso de ausencia de resolución expresa 

por parte de la Administración64
• 

Por lo tanto, se precisaba necesario una ley general de lo contencioso -

administrativo que señalara los principios y caracteres que fijasen la naturaleza de 

este recurso con la finalidad de no dejar indefenso al ciudadano frente a la 

administración pública. 

El carácter revisor llegó en ocasiones a concebirse de una manera extrema, al 

entenderse .que el acto previo delimitaba absolutamente el conocimiento de los 

Tribunales Contencioso - Administrativo; asl, se denegaba el recibimiento a 

prueba con el argumento de que el Tribunal debla emitir su juicio exclusivamente 

con los datos que obraban en el expediente administrativo. De ahl la famosa frase 

de que lo contencioso consistla en examinar sentado lo que la Administración 

habla resuelto de pie. 

De manera que la demanda no podrá tratarse más que de los puntos resueltos 

por la administración, no importando que se hayan propuesto nuevas cuestiones, 

pues si no se han resuelto, el contencioso no podrá abordarlas, por la sencilla 

razón de que lo contencioso es un juicio de revisión; por lo tanto, no es posible 

revisar lo que no se ha visto. 

Es patente la inseguridad que para el interesado·suponfa quedar enteramente 

en las manos de la adm.inistración, ya que con omitir en su resolución alguno de 

los puntos de la petición, la administración estarla impidiendo, desde tal ámbito 

revisor extremo, que los tribunales se pronunciaran al respecto. 

Lo cierto es que el carácter revisor del Contencioso Administrativo, que no 

otorga garantla de respuesta al administrado, comporta para el ciudadano un 

autentico estado de indefensión, toda vez que las peticiones de este no eran 

contestadas ni en sentido afirmativo ni negativo, lo cual era muy delicado para el 

administrado, por su situación jurídica tan incierta. 

64 lbidem .• p. 30 y 31. 



Existen numerosos pronunciamientos jurisdiccionales tendientes a recordar a 

la administración su obligación de resolver o ultimar los procedimientos 

administrativos. 

Por lo que cabe destacar la sentencia dictada por el Tribunal Supremo Español 

el 16 de mayo de 1914, I? cual dispone: 

Dicho Tribunal sostiene, que la Administración tiene la obligación de 

resolver afirmativa y negativamente en términos breves y precisos, los 

expedientes administrativos, aun cuando pueda demorar el abono de la 

indemnización que en ellos se haya acordado para acomodarla a las 

exigencias de los planes económicos generales de la Nación; se trataba de 

una solicitud de indemnización de 50.000 pesetas, formulada el dla 24 de 

marzo de 1876 por doña Balbina Vega, viuda de don Joaquin Oliva 

Coromina, como consecuencia de la muerte de éste por una partida de 

carlistas; independientemente de otras cuestiones abordadas por la 

sentencia, entiende el Tribunal Supremo que se adquiere el doloroso 

convencimiento, frente a las equivocadas afirmaciones del demandante y 

del fiscal, de que no a logrado aquél, después de treinta y cuatro años 

transcurridos desde que su madre presentó la primera reclamación y 

veintisiete desde que fue oldo el Consejo Supremo de Guerra y Marina, que 

la administración decidiera sobre su derecho a formularla, reconociéndole o 

negándole, y como esta prolongada tardanza envuelve no sólo daño para 

los intereses del particular controvertido y nunca resueltos, sino olvido de 

prescripciones reglamentarias que las amparan, fijando plazos breves para 

la terminación de todo expediente, es llegado el caso de que la 

administración, restableciendo la observancia de aquéllas prescripciones, 

reconozca o deniegue el derecho invocado por el recurrente, ya que a esta 

declaración viene obligada65
. 

65 /bidem, pp. 37 y 36. 
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De lo anterior se observa la preocupación del Tribunal Supremo dirigida a que 

los expedientes se resolvieran en breve término, siendo numerosos los fallos al 

respecto. Sin embargo, tales declaraciones eran para el ciudadano 

desalentadoras, toda vez que se limitaban a recordar a la administración su 

obligación a resolver; en tal virtud, el peticionario no tenla otra alternativa, que el 

esperar a que la administración resolviera. Es menester señalar que la resolución 

de la administración sólo dependfa de ésta, para posteriormente, si el recurrente 

estimaba no satisfechas sus peticiones, iniciar nuevamente el procedimiento. 

Obsérvese el caso tratado anteriormente en la sentencia (de fecha 16 de mayo de 

1914), en el que la declaración judicial, en el sentido de que la administración 

debla resolver expresamente, se produjo nada menos que treinta y cuatro años 

después de haber formulando el interesado la reclamación previa ante la 

administración 

No obstante la preocupación de la jurisprudencia, dirigida a poner de 

manifiesto la necesidaq de que la administración resolviera los expedientes 

dictando una resolución expresa afirmativa o negativamente de las peticiones que 

se formulen, asi como el sometimiento de la administración, mediante normas de 

procedimiento administrativo, a plazos perentorios para la tramitación de los 

expedientes, por lo que no se observa la implantación de una institución como la 

del silencio administrativo, garantía indispensable en un sistema que configuraba 

legalmente a la jurisdicción contencioso - administrativa como revisora. En este 

sentido, ninguna previsión existia al respecto en la Ley de 13 de septiembre de 

1888. 

B. El SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LOS ESTATUTOS MUNICIPAL DE 1924 

Y PROVINCIAL DE 1925 

La crisis del parlamentarismo liberal, cuyas deficiencias van arrastrándose 

desde principios de siglo, lleva al implantamiento de regimenes autocráticos y 

totalitarios en el periodo de entreguerras. Durante este periodo se produjeron una 

serie de acontecimientos decisivos que condicionaron la evolución posterior. En 
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España debe destacarse la dictadura del general Primo de Rivera (1923 - 1930). 

Estamos, sin duda, ante un periodo importante para el derecho administrativo, por 

los hechos que se producen y por su trascendencia66
. No obstante estas 

transformaciones no han sido objeto de la atención que mereclan. La ausencia de 

Parlamento posibilita que se lleven a cabo, al menos sobre el papel67
, importantes 

reformas, especialmente en materia de funcionarios y administración local68
, y se 

consigue, por fin, llevar al texto de los boletines oficiales normas que tralan causa 

en proyectos anteriores, especialmente el del polltico don. Antonio Maura69
. Según 

el general Primo de Rivera, se trataba de corregir los defectos más significativos 

de una administración corrupta y dominada por el caciquismo, aplicando una 

disciplina cuartelera70
. Por eso, la actividad de la administración, curiosamente, se 

jurisdiccionaliza significativamente eliminándose las vlas previas administrativas y 

naciendo, propiamente, en este momento para el Estado español, la doctrina del 

silencio administrativo, con los Estatutos municipal y provincial de Calvo Sotelo. 

Por lo tanto, en la doctrina del silencio administrativo el interesado hace renuncia 

de una vla administrativa comenzada, que pudiera terminar acaso en un acuerdo, 

en consonancia con su petición o solicitud, y lo hace en aras de una mayor rapidez 

en la resolución definitiva de la obligación que se establece o del derecho que se 

le niega71
. 

66 Cudola 1 Aguado Vicenc. "La evolución histórica del silencio administrativo: de los estatutos de Calvo Sotelo 
hasta la ley 30/1992", Revista de Administración Pública, Madrid, 1990, p. 30. 
Asi señala el profesor Juan Alfonso Santa Maria Pastor: "Y también sabemos que los grandes hitos en la 
construcción del ordenamiento administrativo se han sentado ¿casualmente? bajo gobiernos conservadores: 
Dictadura de Narváez, Restauración de Canovas, Dictadura de Primo de Rivera. en tanto que los cortos 
periodos liberales o progresistas parecen haber sido eslériles para el Derecho Público. Asi pues. que el 
derecho administrativo ha sido una ciencia y un ordenamiento invariablemente conservador es algo que no 
puede ser puesto en duda". Vid ¡Je este aulor sobre la génesis del derecho administrativo español en el siglo 
XIX (1812 - 1845). Ed. Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla. 1973. pp. 22 y 23. 
07 Vtd. Nieto Garcia, Alejandro, Estudios /1istóricos sobre adm1nistrac1ón y derecho adm1111strat1vo, Madrid, 
INAP. 1986, pp. 322 y 323. 
68 Este punto es puesto de relieve por el profesor Mariano Baena del Alcazar en su obra: Curso de ciencia de 
la administración, vol. 1, 3a. ed. Madrid, Tecnos, 1993, p. 182. 
09 Hay que comprender que durante los arios anteriores a la dictadura el régimen local constituye un problema 
politico administrativo clave para la época, que ocupa a regeneracionistas (Costa) y a ensayistas que escriben 
sobre temas politicos (Ortega y Gasset). Se abre una lucha contra el caciquismo en la que, junto a los citados, 
participan los hombres mas respetables de las distintas tendencias politicas, debiendo citarse al respecto los 
proyectos de reforma de Sanchez de Toca, Silvela y Maur. que una y otra vez se presentan ante el 
Parlamento. Pero las Cortes dominadas por los caciques rechazan uno tras otro los proyectos, hundiéndose la 
vida municipal en la miseria, la regresión y el desorden. 
70 García Nieto, Alejandro, op. cit., p. 321. 
71 Cudola 1, Aguado Vicenc, op cit. p. 32. 



La burocracia, como mecanismo de corrupción, tiene, por tanto, un rol 

bastante significativo en la formación de la figura del silencio administrativo, el 

cual, como se ha visto, aparece como una forma de lucha contra la arbitrariedad 

gubernativa. De manera que son las normas reguladoras del entorno local las que 

primero desarrollan de una manera sucinta la figura del silencio administrativo, en 

parte quizá a que es en dicho ámbito en el que se producían y se siguen 

produciendo el mayor número de irregularidades72
. 

De lo anteriormente señalado se puede decir que el principal problema era 

judicializar en la medida. de lo posible los dilemas entre ciudadanos y entidades 

locales73
. 

Una regulación sobre silencio administrativo la encontramos a partir del 

Estatuto Municipal de 1924, aunque con el ámbito restringido a la administración 

local, misma que en su momento sirvió para experimentar sobre su posterior 

evolución y por consecuencia aplicarlo de forma más general. 

En la exposición de motivos del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 se 

afirmaba que éste propone fórmulas que, como la del silencio administrativo y 

otras, producirán en la práctica una inmediata regularización de esta zona del vivir 

burocrático. Se sentía la necesidad de establecer vías de solución a la tardanza y, 

sobre todo, a la ausencia de resolución de los procedimientos administrativos. 

En el citado Estatuto Municipal se regulaba separadamente la aplicación del 

silencio administrativo a las peticiones, a los recursos administrativos y a las 

reclamaciones gubernativas. En cuanto a las peticiones, el articulo 268 disponía 

que se considerarán desestimadas por las autoridades y organismos municipales 

respectivos las peticiones o reclamaciones de particulares o entidades sobre las 

72 García - Trevijano Garnica. Ernesto, op cit. p.44. Señala. ademas: que se sintió entonces la necesidad de 
poner freno a las arbitrariedades cometidas especialmente por los Ayuntamientos. con los que el ciudadano 
se encuentra en una relación mas intensa y directa. Esto es algo fácilmente constatable si se observa lo 
numeroso de los litigios resueltos por el Tribunal Supremo en relación con demoras o faltas de resolución de 
peticiones dirigidas a las administraciones locales. Es de resaltar que Ja jurisprudencia que cita este autor 
como anterior a la época de los estatutos municipal y provincial es referida básicamente a la aplicación del 
plazo de un año de la Ley de Procedimiento a los diferentes departamentos ministeriales de la Administración 
central. 
73 Es decir. lo que se pretendía era frenar abusos de la vida burocrática regularizando su funcionamiento, 
dando acceso a la vía jurisdiccional. corrigiendo abusos que pudieran existir en la actuación de los 
organismos municipales. y esto no significa otra cosa que definir de manera adecuada la materia de lo 
contencioso administrativo. No debemos perder de vista que fue obra de Calvo Sotelo la implantación en esta 
esfera de un contencioso, que entre otras cosas. tendiera a dar agilidad al procedimiento. para facilitar ta 
tramitación. 
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cuales no se dicte providencia o acuerdo de fondo dentro de los cuatro meses 

siguientes a su presentación, salvo cuando las leyes establezcan plazos mayores 

o menores. Tales denegaciones tácitas serán impugnables mediante los oportunos 

recursos, y si prosperasen podrá exigirse responsabilidad civil o gubernativa a las 

autoridades, funcionarios o corporaciones culpables de la demora. 

Otro aspecto de suma importancia, es que el Estatuto Municipal no contenia 

únicamente supuestos de silencio negativo, sino que también establecia el caso 

del silencio positivo; por ejemplo, el articulo 302, párrafo 11, establecia que si 

transcurriesen sin acuerdo treinta días desde que Ja reclamación, o en su caso, el 

supuesto, tuviese entrada en la delegación de hacienda, se considerarla aquél 

definitivamente aprobado, sin perjuicio de exigir responsabilidad alguna al 

delegado. También el articulo 323 preveia que las ordenanzas de exacciones se 

considerarian aprobadas por el delegado de hacienda cuando éste no notificase 

resolución alguna ni al Ayuntamiento interesado ni, en su caso, al particular, 

dentro del plazo de treinta dias a contar desde la fecha en que se hubiera remitido 

a la citada dependencia el ejemplar de dichas ordenanzas con las reclamaciones 

formuladas. 

Se establece la figura del silencio administrativo como solución a un actuar 

irregular de la administración, de ahí que en los propios lineamientos que lo 

señalan se formulen normalmente recordatorios de la responsabilidad que alcanza 

al funcionario causante de tal irregularidad. 

Esto último es especialmente detectable en el Estatuto en comento, 

concretamente en su artículo 273, en el que una vez que se exterioriza Ja 

preocupación dirigida a que Jos recursos se tramiten dentro de los plazos 

previstos; tal como señala el citado precepto: 

so 

Los alcaldes y autoridades de todos los órdenes que incurriesen en demora 

injustificada en la tramitación y resolución de los recursos que en esta Ley 

tienen asignados plazos fijos, contraerán responsabilidad gubernativa, y 

será castigado cada culpable con multa de cien pesetas por día. A 

continuación afirmaba el citado precepto que Ja acción para exigir el pago 



de las multas era pública, de tal forma que podía ejercitarla cualquier 

ciudadano ante la autoridad jerárquica inmediatamente superior al 

responsable; el ~eclamante tenía derecho a una tercera parte de su 

importe74
• 

La anterior disposición no hace más que denotar la importancia que se le daba 

a la figura del silencio, toda vez que de la omisión a dar respuesta a una petición 

del particular se establecía una multa, y de esta forma daba protección al 

ciudadano ante las arbitrariedades de la autoridad, y vemos que a la vez está 

protegiendo un derecho humano, el cual es el derecho de petición; en suma, 

podemos decir que dichas disposiciones son muy avanzadas para la época en que 

se dan, ya que el silencio en ocasiones produce fuertes perjuicios al ciudadano, 

los cuales muchas veces son irreparables. 

La implantación de un sistema como este previsto en el Estatuto Municipal dio 

lugar en un primer momento, a ciertas dificultades respecto a su aplicación a 

solicitudes formuladas con anterioridad a su entrada en vigor, misma que se 

produjo el 1 de abril de 1924, por lo que a partir de dicha fecha no cabía ninguna 

duda respecto a la aplicación del silencio administrativo a las peticiones 

formuladas a partir de dicha fecha. Sin embargo existian lógicamente numerosas 

peticiones, las cuales se habían formulando con anterioridad a la vigencia de dicho 

Estatuto, las cuales no habían sido resueltas de manera expresa. 

En este sentido, resulta muy ilustrativa la sentencia de 14 de octubre de 1930, 

la cual abordó frontalmente esta cuestión, efectivamente, el Tribunal Supremo, 

que acepta los considerándoos del tribunal inferior, afirma que a partir de la 

promulgación del Estatuto Municipal, las reclamaciones administrativas 

interpuestas por los particulares ante los ayuntamientos podrán ser resueltas de 

dos maneras: una, y la más común es pronunciarse expresamente sobre ellas, 

aceptándolas o rechazándolas, y otra, la de dejar correr, sin adoptar acuerdo 

alguno decisivo, lo cual para el caso se entienden denegadas. 

74 lbidem, pp. 43 y 44. 
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Dicha sentencia a continuación dispone que la doctrina del silencio 

administrativo tiene que ser aplicada tanto a las reclamaciones posteriores al 1 de 

abril de 1924, fecha que marca la entrada en vigencia del Estatuto, como a las 

entonces pendientes, pues de no ser asl se estarla ante una distinción que la ley 

no marca ni autoriza, y serla, además, estar en contra del esplritu y tendencia de 

esta reforma introducida en la legislación municipal, con la finalidad de no 

mantener en incertidumbre por tiempo indefinido, el derecho de los que a las 

corporaciones municipales acuden en demanda de lo que creen y estiman que les 

pertenece; consecuencia necesaria de ello ha de ser que el plazo de los cuatro 

meses de que habla el mencionado articulo 268 comience a contarse, para las 

reclamaciones anteriores al Estatuto, el mismo dla en que éste principió comienza 

a regir, pues, como no hay términos hábiles para fijar otro, necesario será 

aceptarlo, a menos que los interesados puedan señalarlo a su conveniencia. 

Este razonamiento es la consecuencia de la nueva implementación de la 

doctrina del silencio administrativo, ya que con ello se evitaba la incertidumbre 

tanto como para el administrado, asl como también para la propia administración, 

ya que en todo caso, transcurridos cuatro meses contados desde el día primero de 

abril de 1924, las peticiones formuladas con antelación debian entenderse 

denegadas, cualquiera que hubiera sido el momento en que tal formulación se 

hubiera producido, ya que en un inicio, la doctrina del silencio administrativo 

distaba en gran medida de la que impera actualmente, ya que entonces el silencio 

operaba automáticamente, dejando en una gran indefensión al ciudadano, ya que 

como se apreció anteriormente, llegaba a pasar gran cantidad de tiempo antes de 

obtener una respuesta por parte de la administración. 

En realidad, se negaba que el silencio administrativo se hubiere establecido 

exclusivamente en favor del administrado o de la administración, ya que su 

finalidad era la de mejorar la tramitación de los procedimientos municipales, 

evitando de esta forma la incertidumbre de los derechos ante la falta de resolución 

expresa sobre las peticio.nes o recursos interpuestos. 
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El Tribunal Supremo afirma que hay que tomar como base la naturaleza que el 

silencio tiene de ser una presunción establecida en favor del administrado, y no un 

medio de eludir compromisos por parte de la administración. 

Como podemos ver, esta postura del Tribunal Suprema daba un gran giro a la 

postura jurisprudencia!, aunque dicha postura no surtió efectos inmediatamente, 

sino algo después. Al afirmar que el silencio administrativo habla sido establecido 

en favor del administrado, y por lo tanto señalaba que la administración no podla 

obtener beneficio alguno con su actuación irregular consistente en no resolver los 

procedimientos administrativos dentro de los plazos establecidos, por lo que la 

resolución expresa tardla reabrla los plazos para recurrir, por lo que en definitiva, 

el interesado tenla una verdadera opción para estimar denegada su petición o 

esperar a que la resolución expresa, que, de ser contraria a su pretensión, podrla 

recurrir dentro de los plazos ordinarios. 

De conformidad con lo tratado en este punto, se señala que tanto las normas 

que regulan de manera general la institución del silencio, asl como también los 

litigios resueltos por el Tribunal Supremo, son de lndole local. Pero en ocasiones 

los administrados, ante la tardanza de la resolución de sus pretensiones 

interpuestas ante la administración estatal, intentaban sostener la aplicación 

analógica del régimen legal previsto para la administración local; sin embargo, los 

intentos fallaron ante la negativa del Tribunal Supremo a dichas pretensiones, al 

sostener éste en sus fallos que era preciso su previsión en disposición expresa, 

por lo que no se ad milla la aplicación analógica. 

Ahora bien, no es exclusivamente en al ámbito local donde puede encontrarse 

una regulación de silencio administrativo. Asi, por ejemplo, "la ordenanza de 17 de 

febrero de 1943, por la que se aprobó el Reglamento de Procedimiento 

Administrativo para el protectorado de Marruecos, e&tableció en su articulo 32 un 

plazo de silencio de treinta dlas para los recursos de reposición, y en su articulo 

35 otro de dos meses pqra los recursos de alzada, recordándose al mismo tiempo 

la responsabilidad en que podla incurrir el funcionario negligente"75
. 

75 lbidem, pp. 54 y 55. 
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Por su parte, la Ley de 18 de marzo de 1944 dispuso en su articulo cuarto lo 

siguiente: 

Que las resoluciones de la Administración central en materia de personal, 

excluidas del recurso contencioso - administrativo, serian revisables 

mediante recurso de agravios ante el Consejo de Ministros previo informe 

del Consejo de Estado. Trámite previo e inexcusable para poder interponer 

el citado recurso 9e agravios consistla en agotar el recurso de reposición, 

para cuya resolución la Administración contaba con un plazo de treinta dlas. 

Por el mero transcurso de este plazo sin ser resuelta la reposición se 

entendla desestimada por aplicación del silencio administrativo76
. 

De manera que la situación actual era la siguiente: en el ámbito local existla 

una regulación general del silencio administrativo; en cambio, en la administración 

central no exislla tal regulación, sino disposiciones muy especificas diseminadas 

por los diversos reglamentos de procedimiento administrativo aplicables a cada 

uno de los ministerios, asl como en normas sectoriales concretas. 

Como podemos ver, el entorno de la departamentalización en materia de 

procedimiento administrativo condujo a una situación de caos, que obligaba en 

cada caso, en función de la autoridad a la que se dirigla la petición o recurso, a un 

previo estudio, y, por supuesto a la aplicación de un procedimiento especifico, 

pero con el inconveniente de que llegaba a ser diverso de los demás. 

La gran preocupación de la doctrina es por tratar de unificar procedimientos, 

por supuesto todos en el"ámbito central, y de esta forma superar el problema de la 

departamentalización, para de esta forma eliminar el caos, y, por ende, dar mayor 

certeza al administrado. 

Para terminar este primer punto no quisiera dejar de señalar que el silencio 

administrativo viene a ser una figura realmente revolucionaria, por todos los 

cambios que suscitó en el derecho administrativo, ya que al surgir esta figura, el 

76 García - Trevijano Fos, Ernesto. señalaba que el sistema de departamentalización había conducido a una 
especie de anarquía en el procedimiento administrativo. ya que en cada departamento existía una modalidad 
en cuanto a plazos, recursos etc. "Reglamento de Procedimiento del Ministerio de Industria", Revista de 
Administración Pública, número 15, 1954. 
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administrado empieza a ganar terreno frente a las arbitrariedades de la 

administración, toda vez que con esta figura el derecho de petición que debe tener 

todo ciudadano cobra cierto sentido de certeza77
. 

En relación con las cuestiones del origen aqul señalado, podemos establecer 

que en sus inicios esta ficción administrativa: "fue uria puerta abierta para que el 

particular acudiese al contencioso - administrativo para plantear lo que la 

administración no quisa resolver favorablemente. Naturalmente, ésta es una 

postura negativa del silencio, sin embargo hoy en dla, se ha querido utilizar el 

silencio en su vertiente positiva, como medio de defensa del particular para 

combatir la negligencia o pasividad de la administración"78
. 

Por lo que se desprende que el silencio negativo de la administración no era 

un verdadero acto administrativo de sentido desestimatorio, sino todo lo contrario; 

es decir, la ausencia de toda actividad volitiva de la administración, ante lo cual no 

era admisible proceso interpretativo alguno destinado a averiguar una voluntad 

inexistente; en suma, era considerado una ficción. 

Como podemos ver, ya en sus orígenes históricos la doctrina del silencio 

administrativo negativo establecla la ausencia de acto alguno; por lo tanto, no era 

posible ligar a él ningún tipo de efectos jurldico materiales, y por supuesto, no 

cabla tampoco añadirle los adjetivos que se aplican a los actos propiamente tales 

para señalar que ha quedado firme o consentido o po¡;teriormente confirmado. 

De manera que ya esta figura en su vertiente histórica se le identifica como 

una simple ficción de efectos estrictamente procésales, limitándose, pues, a abrir 

la vla a un recurso. 

71 El derecho de petición, que tiene una historia no menos antigua y no menos gloriosa que todas las otras 
garantías constitucionales. ha venido tomando en los últimos tiempos una figura secundaria. Algunos 
escritores politices lo consideran como una institución destinada a desaparecer los mismos parlamentos que 
han reglamentado el ejercicio de este derecho, no muestran demasiada prisa. ni toman siempre en seria 
consideración las peticiones que por este medio les hacen ... en muchos casos este derecho se configura 
como simple derecho de desahuciados y. en su vertiente pública. como válvula que se abre a arbitristas. Por 
lo que muchos autores se olvidan de mencionarlo en las clasificaciones, más o menos exhaustivas de 
derechos y libertades. Garcia Cuadrado. Antonio, "El derecho de petición". Revista de Derecho Político, 
Madrid. Universidad Nacional de Educación a Distancia, 1991. número. 32. pp.121y122. 
78 Vid. Entrena Cuesta. Rafael, Curso de derecho admm1strativo, volumen l. 11 a. ed., Madrid, Técnos, 1996, p. 
194, Garrido Falta. Fernando, op cit. p. 484. 
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10. LA RECEPCIÓN DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN MÉXICO 

El derecho en México se ha limitado a señalar, como una garantía individual, la 

obligación de las autoridades de dar respuesta por escrito a toda petición de los 

particulares formulada de forma pacifica y respetuosa, para posteriormente darla a 

conocer al interesado en breve término. Por lo que ante la inactividad de la 

administración, el peticionario no tiene más remedio que acudir a solicitar el auxilio 

de la justicia federal por medio del amparo, por lo que hasta después de la 

tramitación de juicio el particular podrá presionar a la autoridad para que dé 

respuesta a su solución. 

Pues bien, ante esta situación, y por supuesto, sin prejuicio de que el particular 

acuda a la protección de la justicia federal por medio del amparo, el derecho 

positivo mexicano ha dado una solución ante la inactividad de la administración, 

mejor conocida como silencio administrativo, por lo que a continuación se señalan 

diversos ejemplos donde la legislación contempla esta figura: el Reglamento de la 

Ley de Aguas de Propiedad Nacional, de 6 de agosto de 1929, articulo 12 dice: "Si 

la Secretarla de Agricultura y Fomento no aprueba u observa la solicitud 

presentada o los proyectos que la acompañen, dentro de un término de tres 

meses, se entenderá otorgada tácitamente su autorización para la construcción de 

obras. Como se puede ver, ya en nuestra legislación acepta que el silencio de la 

Administración debe tomarse como resolución favorable, por lo que el silencio se 

presume como una manifestación de voluntad y sus efectos son en favor del 

administrado. 

Por otra parte, la evolución del Código Fiscal nos da los siguientes ejemplos, 

principiando por la Ley de Justicia Fiscal de 31 de agosto de agosto de 1936, que 

señala en su articulo 16 que el silencio de las autoridades fiscales se considerará 

como resolución negativa cuando no den respuesta a la instancia de un particular 

en el término que la ley fije o, a falta de término estipulado, en noventa dlas. 

Posteriormente, el Código Fiscal de la Federación de 31 de diciembre de 1938, en 

su articulo 161 señala exactamente lo mismo que lo dispuesto por la Ley de 
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Justicia Fiscal; en tanto ·que el Código Fiscal de 19 de enero de 1967 establece 

que las instancias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales deberán 

ser resueltas en el término que la ley fija o, a falta de término establecido, en 

noventa dlas; el silencio de las autoridades fiscales se considerará como 

resolución negativa cuando no den respuesta en el término que corresponda; por 

último, el Código Fiscal de 1 de abril de 1983, dispone en su artlculo 37 que las 

instancias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales deberán ser 

resueltas en un plazo de tres meses; transcurrido dicho plazo sin que se notifique 

la resolución, el interesado podrá considerar que la autoridad resolvió 

negativamente e interponer los medios de defensa en cualquier tiempo posterior a 

dicho plazo, mientras no se dicte la resolución, o bien esperar a que se dicte. 

Otro ejemplo nos lo da el Reglamento Interior de la Comisión Nacional 

Bancaria, al señalar en su artlculo 4 que se considerarán aprobados por la 

Secretarla de Hacienda, todos los puntos de una acta, respecto de los cuales no 

haga reserva ni salvedad alguna dicha Secretarla, dentro de los cinco dlas hábiles 

siguientes a aquel en qu,e el acta sea entregada en su Departamento de Crédito. 

Se considerarán igualmente aprobados los puntos reservados de conformidad con 

el párrafo anterior, si dentro de los treinta dlas siguientes a la mencionada fecha 

de entrega la Secretarla no hace ninguna nueva promoción respecto de los 

acuerdos relativos. 

Como se ve, ya en nuestra legislación existen diversos casos en los que el 

silencio se aprecia de forma positiva, presuponiendo una manifestación de 

voluntad y surtiendo los efectos de acto declarado, de tal forma que se puede 

entender como una resolución favorable para el peticionario; a contrario sensu, 

también se puede ver el silencio en su dimensión negativa, y por lo tanto 

violentando el derecho de petición, el cual se establece en el articulo 8º de la 

Constitución. 
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CAPÍTULO SEGUNDO 

LOS DERECHOS HUMANOS 

1. DELIMITACIÓN CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 

Estudiar hoy en día a los derechos humanos es sin duda referirse a un tema muy 

propio del lenguaje común de las personas, ya que constituye una especie de 

moneda ideal con la que se valoran las diferentes concepciones y realidades 

sociales. Y uno de estos términos es, sin duda, la expresión derechos humanos, la 

cual se presentó en el siglo XVIII como un criterio inspirador y medida de todas las 

instituciones jurídico - políticas, y que al final de la segunda guerra mundial, se 

han convertido en guía de la doctrina y praxis política de los Estados. 

Sin duda los derechos humanos son un signo de nuestro tiempo, y por ende, 

se comprende la importancia que el tema de los derechos humanos ha cobrado en 

el pensamiento actual, por lo cual el debate sobre los derechos humanos es cada 

vez más amplio, tanto así que aparece en el orden del día de los más importantes 

tribunales internacionales79
; esto lo podemos interpretar como una señal profética, 

y acaso la única, de la tendencia del ser humano, hacia una vida más digna. 

No obstante, los de~echos humanos tienen una significación contradictoria, 

motivada por la hipertrofia de su empleo, por lo que es conveniente disipar cuanto 

antes este equívoco, ya que en el lenguaje de la teorla polltica o jurídica la 

expresión derechos humanos ha sido empleada con diversas significaciones, y 

con notable vaguedadªº. 

'" Es muy notorio que los derechos humanos han servido de motivo ideal pum la acluucilln de diversas 
organizaciones intcnmcionalcs. as[ como también objeto de numerosas convenciones sobre el tcmn, e incluso 
rnmu acicale parn la actividml pastornl de lus iglesias. En otra perspectiva funciomm como bundcru en la 
luchn por rcivindicur a las personas y a los grupos que se consideran marginados del dislh1tc <le los derechos 
)JlllllHllOS. 
1111 Pnrn algunos. los Ucrcchos humanos refieren una constante histórica cuyos orígenes se remontan u lus 
instituciones y ni pensamiento tlcl mundo clásico. ~,ticntras que otros. por el contrario. sc11alan que la idea de 
los t.h:rcchos humanos se presenta por \'CZ primera con In ulirmacitín cristiana de la dignidmJ moral del 
hombre en cuanto persona. A su vez. frente a estos últimos, hay quienes alinnan que el cristianismo no 
supuso un mensaje de libertad. sino miis bien una uceptucitín conlbnnistu del hecho de lu escluvilmJ humnnu. 
Sin embargo. es muy frecuente consitJcrar que la primera aparicilín <le los derechos del hombre se Uio dunmlc 
la lucha Uc los pueblos contra el régimen ICm.lal y la lhnnación Ue las rclncioncs burguesas . 

..... ~· ~··· '""º ~ •. t t;· .. , (. ~ 1"· 
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Por lo tanto, no debe extrañar que cuando se ha pretendido llevar a cabo una 

fundamentación filosófica de los derechos humanos, haya resultado imposible 

llegar a un acuerdo general, e, incluso, que se haya "contestado" la misma 

posibilidad de buscar un fundamento absoluto para tales derechos81
• 

El desacuerdo no ha sido privativo de la especulación filosófica, por lo que el 

hecho de que se hayan manifestado a escala internacional diversos documentos 

que parecen reflejar un amplio consenso sobre la necesidad de reconocer los 

derechos humanos, no debe tomarse en cuenta como un reflejo de una 

concepción unánime sobre su significado. "Se cuenta - nos dice Jacques Maritain 

que en una de las reuniones de una Comisión nacional de la Unesco, en la cual se 

discutía acerca de los derechos del hombre, alguien se admiraba de que se 

mostraran de acuerdo sobre la formulación de una lista de derechos, tales y tales 

paladines de ideologlas frenéticamente contrarias. En efecto, dijeron ellos estamos 

de acuerdo tocante a estos derechos, pero con la condición de que no se nos 

pregunte el porque82
" 

Es por eso que la expresión derechos humanos en la teorla y en la praxis ha 

posibilitado a hacer de este concepto un paradigma muy confuso. Si a esto se 

agrega la falta de precisión de la mayor parte de definiciones que se suelen 

proponer sobre los derechos humanos, se hace muy dificil comprender su 

alcance. Sobre esta vaguedad conceptual de los derechos humanos se ha 

pronunciado Norberto Bobbio, para quien en la mayor parte de las ocasiones esta 

En ocasiones se considera qw: los <.h.:rcchos hunwnos son fnllo úc la alinnm.:itin Je los ideales iusnaturnlistas; 
en tanto quc en otras se considera que los términos "\Jcrcchos humanos" y ··ucrcchos naturalcs'ºson cutcgorius 
que no se implican 1H.:ccsaria1m .. ·11tc. o. incluso. entre las lJUC antes e.Je una continuiJmJ suponen una alternativa. 
Cfr. Atienza. ~v1anucl. /Jeredws 11a111ra/e.\· u dcn.'dw.\· lmmwws: un problemo seuuintico, en el volumen. 
l'olítica yderedws humanos, Valencia. Fc111amlu Torres. 1976. pp. 17 y ss. 
Por otra parte. cs comlm sosh.:ncr que los dcrcd10s humanos son el resultado <.h.: la progresiva ulinnación e.Je In 
indi\'iJualiJad. Sin cmbargo. no es hoy mcnos clúsica la tcoría que supone el nacimiento de los derechos 
humm10s sohrc la hilsc de un criterio cconúmico: cual es la nceesidaU dc justificar y dclCnUer el derecho de 
rropicdad dc la persona hurgucsa. 

1 Esta es la opiniún úcl lilosnfo italiano Nurhcrtn llohhin en su trnb:\jo J.' il/11siu11 ele fo11clame/I/ abso/11, 
presentaúu al Cunl'eniu úcl ··1nstitut lnte111aciunal úc l'hilosophic"" el cual se celebro en L' Aquila del 14 ni 19 
ue septiembre de 1 <J(J~ el cual es rccugiúu pnsteriurmente en el l'olumen de las actas titulado, igual que el 
o,b.ieto de la reunió11. /.ejimele111e111 eles elruits ele /'110111111<'. La Nuol'a llulia. Fircnze. 1966. pp. 3 y ss. 
M_ Muritain. Jacques, lntrm..lucciún ul volumen. /.os cleredws c/el ltomhre. J::swcliosy comentarios e111orno a la 
1111em /Jec/araciá11 1111frersa/ re11!1icla por la l/,\'/;SCO, México - Buenos Aires. J'CE, 1949, I'. 15. 



expresión o no es realmente definida, o lo es en términos muy poco 

satisfactorios83
• 

Para el español Enrique Pérez Luño, es posible identificar tres tipos de 

vertientes respecto al concepto de los derechos humanos, las cuales pueden ser: 

a) Tautológicas, que no aportan ningún elemento nuevo que permita 

caracterizar tales derechos. Asl, por ejemplo, Los derechos del hombre 

son los que le corresponden al hombre por el hecho de ser hombre. 

b) Formales, que no especifican el contenido de estos derechos, 

limitándose a alguna indicación sobre su estatuto deseado o propuesto. 

Del tipo de: los derechos del hombre son aquellos que pertenecen o 

deben pertenecer a todos los hombre, y de los que ningún hombre 

puede ser privado. 

c) Teleológicas, en los que se apela a ciertos valores últimos, susceptibles 

de diversas interpretaciones: "Los derechos del hombre son aquellos 

imprescindibles para el perfeccionamiento de la persona humana, para 

el progreso social, o para el desarrollo de la civilización ( ... )84
. 

Resulta claro que sobre tales ideas, como la del perfeccionamiento de la 

persona humana, el progreso social, o el desarrollo de la civilización, existen 

múltiples y controvertidas opiniones las cuales dependen del discurso ideológico 

que se maneje. Por lo tanto, un primer acuerdo muy general sobre estas 

definiciones, se desvanece en cuanto es preciso concretar el sentido de los 

valores a los que se remiten. En todo caso, ninguna de las anteriores directrices 

de definición de los derechos humanos nos permite elaborar una concepción clara, 

que tenga limites precisos y significativos. 

" Bohbio. Norberto, op. cil.,pp. 4 y 5. 
" l'ércz Lul1o, Antonio Enrique. Derechos lumumos, estado ele derecho y co11stit11ció11, 1". cd., Madrid, 
Tccnos. 200 I, p. 25. 
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2. LOS DERECHOS HUMANOS Y SU CONCEPTO 

Como hemos visto, el concepto de los derechos humanos ha sido pervertido al 

grado de que se han hecho mentir de tal forma las palabras más elocuentes, que 

ya son insuficientes las declaraciones más solemnes para devolverles a los 

pueblos la creencia en los derechos humanos. 

Los derechos humanos, como tantos otros conceptos clave de la filosofla 

polftica y jurídica, poseen una gran carga emotiva que determina que la 

Información. que subyace a tales conceptos no se encuentra exenta de 

contradicciones. Sin embargo, se advierte que esas ideas o conceptos continúan 

reiterándose, en la teorla y en la práctica, pese a que no sean objeto inmediato de 

investigación empírica, por lo que puede pensarse que ello se debe a que cumplen 

una función pragmática, dicha función consiste como se ha apuntado en el caso 

de los derechos humanos, en su papel de legitimación polltica. 

Tal como se ha señalado, tras la afirmación muchas veces grandilocuente, por 

medio de los derechos humanos se buscaba poner un freno contra la autoridad 

autoritaria, y, en suma, contra el carácter omnipotente del poder. Un claro ejemplo 

de la función política de los derechos humanos nos lo brinda la Declaración de 

Independencia del pueblo americano de 1776, en la que, por inspiración directa de 

Thomas Jefferson, se consideran, verdades evidentes: que los derechos son 

iguales por naturaleza, que han sido dotados por su creador de derechos 

inalienables, y que, precisamente para asegurar el goce de estos derechos los 

hombres establecen los gobiernos. 

Es a partir de estas precisiones que se puede esbozar una definición de los 

derechos humanos en términos explicativos, esto es, encaminada a poner de 

manifiesto cómo debe ser empleada dicha expresión en la teorla jurldica y politica 

de nuestro tiempo para obtener la máxima claridad y rigor a partir de los usos más 

representativos del término. Al tenor de esto los derechos humanos se nos 

presentan como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento 

histórico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad 



humana85, mismas que deben ser reconocidas por los ordenamientos jurídicos de 

carácter nacional e internacional, para lo cual se hace necesario positivarlos en 

una norma. 

La anterior definición pretende conjugar las dos grandes dimensiones que 

integran la noción conceptual de los derechos humanos, esto es, la exigencia 

iusnaturallsta respecto a su fundamentación y las técnicas de positivación y de 

protección que marcan la medida de su ejercicio. Es evidente que con esta 

propuesta de definición no se pretende dar una definición satisfactoria a toda la 

serie de problemas que como se ha podido constatar, comporta cualquier intento 

de definición de los derechos humanos. 

3. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO 

El hombre destaca de toda la naturaleza porque aparece como un ser superior al 

universo material; está dotado de inteligencia, de libertad, y se ubica más allá de la 

naturaleza y de la historia; la libertad pertenece a la esencia del hombre, a 

diferencia de las cosas, que tienen su fin fuera de sf; el hombre tiene un fin propio 

que cumplir por propia determinación. 

El ser humano no existe sólo de un modo biológico, antes bien, hay en él una 

existencia más rica y más elevada; superexiste igualmente en conocimiento y en 

amor, ya que como señala Xavier Zubiri: "El hombre no es su existencia, sino que 

la existencia es suya; lo que el hombre es no consiste en el decurso de su vida, y 

11
' Estos ntlorcs pucdcn considerarse como los tres ejes fundamentales en tomo a los cuales se centra la 

rci\ i11dicaciú11 de lns derechos humanos. revistiendo. eso sí. en diversos momentos históricos un contenido 
di\ crst1. IHJ ohstnntc. se les ctmsiúcra et uno el conjunto de llu.:ultmlcs e instituciones destinadas a cxpliciturlos. 
l.a dignidad di:I ser hunu1110 hu sido vista. y es cn la actualidad. el punto de rclCrcncia de todas las facultades 
qw.: se dirigen al n.:conocimicnto y alirmaciún th: la <limcnsión moral <le la persona. Por lo que su 
n . .:conucimienlo en la génesis de la moderna teoría de los dcrcd10s humanos no se cuestiona. Basta recordar 
que la l..'01H.:epcill11 de la dignidad humana. es el fcn11e11to inspirndor de las declaraciones americanas. 
Por lll que respccta la libcrtaU. esta constituye. el principio uglutinador de la lucha por los derechos humanos, 
a tal punto que Jurante 111111.:ho tiempo la iJea de la libertad. en sus diversas manifestaciones, se idcnli licu con 
la propia nm.:ión Je los derechos humanos. 
l(cspccto a la igualdad cabe sc11alar. que constituyen el derecho nuis importante Je nuestro tiempo, yu que se 
le considera el postnlaJn l'unJamental de toda la mndcnrn constrneción teóricu y jurídico - politicu de los 
dercd10s sociales. 
l'nr último se advierte que el reconocimiento positivo de tules derechos se entiende aqul en su sentido más 
amplio, que incluye por igual a los instnnncntos normativos de positi\•ación que las técnicas de protección y 
ganmtía. 
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su vida es allende el pasar y el quedar. En su virtud, el hombre puede modificar el 

ser suyo de la vida"86
• 

El filósofo español Legaz Lacambra dice: "el valor de la persona consiste, por 

lo pronto, en ser más que el mero existir, en tener dominio sobre la propia vida, y 

esta superación, este dominio, es la ralz de la dignidad de la persona"87
• 

Estudiar el tema de los derechos humanos es adentrarse a uno de los temas 

más apasionantes en la historia de la humanidad, toda vez que está 

estrechamente ligado con la dignidad humana. Para el profesor Jorge Carpizo, el 

tema de la dignidad de la persona tuvo gran impacto "hace poco más de dos siglos 

con las declaraciones norteamericana y francesa, pero es especialmente después 

de la Segunda Guerra Mundial y en estas últimas cuatro décadas cuando se 

convierte en una de las grandes preocupaciones de las sociedades y el tema se 

internacionaliza. "88 

Como se puede apreciar, para el profesor Carpizo, la dignidad del ser humano 

como tal reviste una fuerte importancia en la figura de los derechos humanos, esto 

es asl, ya que el salvajismo que se vio con los gobiernos de corte fascista y 

nazista provocaron una fuerte indignación mundial, misma que continúa vigente89
, 

por lo que los seres humanos se vieron ante la alternativa de vivir con gobiernos 

totalitarios o democráticos, y si bien es cierto que el paso a la democracia no ha 

sido sencillo, si lo es que se ha evolucionado hacia reglmenes que muestren más 

apertura al respeto de los derechos humanos90
, ya que como bien señala el 

"'Zubiri. Xavicr, Ne11ure1/c=ci, l/istorie1, Dios. Madrid. Alianza Editorial. l IJ94. pp. 46 y ss. 
K

7 l.cguz Lacamhrn, Luis. "l.a nociún jurídica de la persona humanu y los derechos del hombre··. Ue\'ista ele 
Estuclios /'olílicos. núm. 55. p.15. 
KK l'afllizo. Jorge. '"Los derechos lmmanos''. /'eme.\· /.ex Ue\•isla Jurídica ele Petróleos 1\le.\·ica11os. México, 
número .J 1 - 42. noviembre - diciembre. l IJIJ 1. p. 20. 
K

11 

Otra autorizmla opiniún i:s la del prolCsor cspailol Gonzúlcz Pércz. Jesús, /.a clignidad ele la persona, 
Madrid. l'h·itas, l9X6. pp. 30 y 31. Ya l)UC pum el maestro la 2" Gucm1 Mundial IUc un factor detonante en la 
evolución Je los derechos humanos. l.u humanidm.l que salía ÜI! una de las 111(1s terrible guerras que hab(u 
conocido en su historia. trntaha Je iniciar una nuc\'a era, en la que la convivencia entre los pueblos tuviera su 
flmdamcnto en el respeto a la dignidad humana. Asi se declaraba por los Estados reunidos en la ConlCrcnciu 
de San Francisco de 19-15. al aprobar la ri.:solw.:ilm de preservar a las generaciones venideras del llagclo de lu 
guerra ... ; a realinnar la le en los derechos li111da111e111ales del hombn:. en la dignidad y el valor de In persono 
humana. en la igualdad de dcn.:chos de hombres y mujeres. y Je las naciones grmulcs y pcqucllas. 
"º En llJ-15. al tCrmino Je la gueJTa. Jitkil era predecir las tendencias y <.:ambios que se iban u dar en los 
próximos ar1os para proteger ) respetar los derechos humanos. l la sido una chipa heroica, donde se han 
logrado importantes victorias pero alln el camino por recorrer es muy largo y muy dificil, porque todnvfu, u 
pesar de los grandes progresos intemacionales. rcgionulcs y nacionales en esta materia, en Ju gran mayorfn de 
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filósofo italiano Norberto Bobbio, "El reconocimiento y la protección de los 

derechos humanos están en la base de las Constituciones democráticas 

modernas."91 

En suma, la paz y la democracia son factores necesarios para el 

reconocimiento y la protección de los derechos humanos, tanto en el ámbito 

interno como en el derecho internacional. De manera paralela, el proceso de 

democratización del sistema internacional es un camino obligado hacia la 

realización del ideal de la paz perpetua, del que Kant nos comentaba, por lo que 

resulta necesario la protección de los derechos humanos, aun por encima de los 

propios Estados. 

De manera que derechos humanos, democracia y paz son tres elementos 

necesarios del mismo m?vimiento histórico: sin derechos humanos reconocidos y 

protegidos no hay democracia; y sin democracia no existen las condiciones 

minimas para la solución pacifica de los conflictos. O, dicho de otra forma, la 

democracia es la sociedad de los ciudadanos, y los súbditos se convierten en 

ciudadanos cuando se les reconocen algunos derechos fundamentales. En 

definitiva, tendremos una paz estable, una paz sin conflictos, si, sólo si, cuando 

seamos ciudadanos en todo el sentido de la palabra, y esto no es otra cosa que 

ser ciudadanos del mundo. 

En América Latina, se ha dado en las últimas décadas un proceso de cambio a 

favor de la democracia, en donde diversos gobiernos autoritarios han sido 

sustituidos por gobiernos electos popularmente, y por lo tanto en un clima de 

mayor libertad se ha dado la alternancia pacifica en el poder. 

Sin embargo, problemas como la desigualdad, la corrupción, el atraso cultural, 

así como la concentración del poder en ciertos grupos, nos hacen ver que las 

democracias latinas tienen aún grandes retos por delante92
. 

los paises. hoy en día. existen viulm.:iun1.:s de derechos humanos que indigmm u la conciencia más modcmdu, 
pun1uc aún pnkticas atroces como la tortura y las ejecuciones cxtmjudicialcs ocurren cotidiunnmcntc en 
mlu..:hos paises. l'aq1izo. Jorge. ..Los derechos humanos··. />eme.\· Lex, /levisla Jurídica ele Petróleos 
.l/exim1ws. número~ 1 • ~2. noviembre - diciembre, México, 199 l, pp. 21 y 22. 
"

1 llubbio. Norberto. l:"I "/lempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p.14. 
"' lllúzqncz. /.os derecho.1· cid hombre. Madrid. 1980, p. 3, dice: "La era de los derechos humanos es al mismo 
tiempo la era <ld <lcsprccio u la vida inocente y nuis necesitada, mcdiuntc la lcgalizución del aborto, In 
eutanasia, la sacralizaciún de la violencia y la liturgia del terrorismo. y que In sensación de engaño cunde por 



El nuevo orden constitucional de los Estados intenta ser un instrumento 

adecuado para mejorar la realidad y fortalecer el sistema democrático, y por ende 

también busca renovar viejas estructuras, asl como crear nuevas instituciones 

para auxiliar precisamente a esas finalidades; entre otras podemos mencionar; 

cortes constitucionales, consejos de magistratura, tribunales administrativos, 

sistemas electorales eficaces y el Ombudsman, para que en conjunción todas 

estas nuevas instituciones posibiliten una vida más digna al ser humano. 

Por lo tanto, bien podrlamos señalar que las cuatro décadas pasadas fueron 

de vital importancia en la evolución de los derechos humanos, tanto desde una 

mirada teórica como práctica, y esto es asl, toda vez que en estas últimas cuatro 

décadas han dado luz un número bastante amplio de convenciones sobre 

derechos humanos; se han creado tribunales exclusivos sobre derechos humanos, 

sin dejar de señalar el papel que juegan las comisiones sobre derechos humanos, 

asl como también el P?der Judicial, y que decir de la doctrina, la cual le ha 

prestado gran atención al tratamiento de los derechos humanos, por lo que en 

conclusión podemos señalar que la atención que se le presta a este tema nos 

hace ser optimistas en la posibilidad de habitar un mundo mejor, más justo y 

digno. 

Como se ha visto, la idea de la dignidad humana no está a discusión, pues se 

le acepta desde las más diversas corrientes filosóficas, ya que se le concibe como 

un valor supremo; por ello, como muy acertadamente lo señala Héctor Gros 

Espiell, "los derechos humanos siempre existirán, porque, por ser consustánciales 

con la idea del hombre. subsistirán siempre ontológicamente y renacerán en la 

realidad de la existencia politica, ya que la libertad jamás podrá ser eliminada, 

porque el hombre es, en esencia, su libertad"93
. 

Por otra parte, como lo señala Maritain, es indispensable vincular la dignidad 

humana con los derechos humanos ya que, estos valores deben formar parte de 

toda civilización, por lo que esto supone lo siguiente: "Ahora sabemos que, para 

dm1uier. pues pamdójicamente, ¡illi desde donde mtís se delatu politicamentc la justicia ajcnn suele ser donde 
nu\s se mata a conciencia, se odia, se escumccc a los buenos y a los vcrduderos sabios se les corta 
democráticamente la lcnguu". 
•

3 Gros Espiell, 1 léctor, Estudios sobre derechos '111111a11os //, Madrid, Civitns, 1988, p. 292. 
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defender los derechos de la persona humana igual que para defender la libertad, 

es conveniente estar dispuesto a dar la vida. 94
" 

Y para Maritain, esto es así por las siguientes razones: 

El hombre es un animal y un individuo, pero n"o como los otros. El hombre 

es un individuo que se gobierna a sí mismo por la inteligencia y la voluntad. 

El hombre no existe solamente de una manera física, hay en el una 

existencia más elevada, sobreexiste espiritualmente en conocimiento y en 

amor. De esta manera es, de algún modo, un todo y no solamente una 

parte, es un universo en sí mismo, un microcosmos en eí que el gran 

universo entero puede ser contenido por el conocimiento, y que por el amor 

puede donarse libremente a otros seres, que son, para él como él mismo, 

relación a la que es imposible encontrar equivalente en todo el universo 

ffsico95
• 

Mucha razón tiene Maritain ya que la persona posee una dignidad absoluta, 

porque está en relación directa con el universo que puede garantizar su total 

independencia. 

La dignidad de la persona se puede considerar como el rango de la persona 

como tal. Por lo que ser persona, es un rango, una ¡::alegoría que no poseen los 

seres irracionales. Esta superioridad del ser humano sobre los que carecen de 

razón es lo que se cono~e como la dignidad humana, y es precisamente este valor 

supremo del hombre en el mundo, el que permite sostener que todos los seres 

humanos sean iguales en dignidad. 

La dignidad humana no es la superioridad de un hombre sobre otro, sino de 

todo hombre sobre los seres carentes de razón. Es pues, el señorío del hombre 

sobre el mundo, un dominio humano de las cosas y de los seres irracionales. 

"' l>lurilllin. Jucqucs. Los derechos ele/ hombre, Trmlucción: Antonio Esquivus, Mudrid. Ediciones Palabra, 
p.14. 
'" ldcm. 
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No puede olvidarse tampoco el origen divino de la dignidad de la persona. Ya 

que sólo de esta forma se garantizara el respeto a la misma. Como bien señala 

Legaz: 

El Estado no podrá intervenir en lo que afecta a la libertad y a la dignidad 

humana, nacidas de su origen divino, y que, por lo tanto, antes pertenecen 

a dios que al Estado. Los hombres olvidan a menudo este punto de partida, 

esencial en el orden jurídico: pero vuelven su mirada a Dios cada vez que 

un nuevo absolutismo, de derecha o de izquierda, suprime libertades o 

afrenta la dignidad del hombre. A la omnipotencia del hombre no podemos 

oponer más que la omnipotencia de Dios96
. 

El sentido de respeto hacia la persona humana y su dignidad ha adquirido 

especial relieve en los últimos años. De esto dan fe, las diversas conferencias, 

declaraciones y pactos en los que se encuentran reconocidos los derechos 

humanos, por lo que se articulan medidas para protegerla, y hasta se crean 

organismos internacionales para reaccionar ante los atentados de los que es 

objeto la dignidad. 

De manera que todos y cada uno, sin excepción, estamos obligados a respetar 

la dignidad de los demás, por lo que se debe considerar al prójimo como otro yo. 

Muy especialmente, el Estado viene ineludiblemente obligado a respetar y 

proteger la dignidad. Reconocida la persona y su dignidad, el Estado y demás 

entes públicos deben respetarla y protegerla. 

Deben, por principio de cuentas, respetarla. Es decir, abstenerse de cualquier 

medida que suponga un atentado a la dignidad. Todos los poderes públicos vienen 

sujetos a ese deber ineludible. No podrán promulgar normas, dictar actos 

imperativos, emitir juicios, imponer condiciones a la actividad humana que, de 

cualquier forma, supongan desconocimiento, atentado y menoscabo de la dignidad 

de la persona. Y los Tribunales deberán amparar a la persona ofendida en su 

dignidad, otorgándole una eficaz protección frente a cualquier poder público. 

'"• Lcguz Lucumhrn. Luis, op. cit., p. 43. 
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Pero los poderes públicos no sólo están obligados a respetar la dignidad. 

Deben también protegerla, impidiendo los atentados de los particulares, 

adoptando las medidas adecuadas para evitarlos y reaccionando ante los ataques 

de cualquier tipo con medios proporcionales y suficientes. 

Incluso deberán protegerla contra la propia persona. Ya que si la dignidad es 

un derecho, es cierto que también es un deber, ya que por más desvalido que el 

hombre se presente, hasta por abyecto que un hombre aparezca, tiene derecho a 

ser tratado como tal, y un deber estricto de no abdicar de su dignidad humana, 

entre otras razones, porque seria absurdo renunciar a la propia naturaleza tanto 

de forma especifica, como individual. El Estado no puede mantener una postura 

neutral frente a tales actos por libérrimos que sean de degradación de la persona 

humana. Como tampoco puede serlo ante los atentados contra la integridad flsica. 

Y se encontrara siempre justificada para impedir la actuación contra cualquier acto 

voluntario de un hombre que atente de cualquie; manera contra su propia 

dignidad. Que el Estado emplee con total energia, dentro de los limites impuestos 

por el principio de proporcionalidad, los medios de que dispone para impedir que 

el hombre realice actos que le degraden, no es atentar contra la dignidad. Es 

defender la dignidad. 

Las proclamaciones destinadas a alcanzar el oido de todos los hombres han 

sido edificadas sobre un compromiso y las cabezas cortadas siguen desfilando 

delante de las ventanas ideales de la ONU de la misma manera que en 1789 

delante de la Asamblea Revolucionaria. 97 

"' V in lila l luria, /.os clerecho.1· /111111(1110.I' y la 11u1•e/a cid siglo XX. Mmlrid. 1981. p. 124: 00Quiero decir que los 
150 millones <le victimas de la Segunda Rcvoluciún. los millones de muertos en las guerras que han scgui<lo a 
la Segunda (iuc1Ta ~lumlial. las Ucl Vietnam. las victimas del terrorismo rcvolucionurin también y del 
hambre. las hecatombes org.aiti1adas cn A frica con d lin aparente {tlen!<.'ho positivo. anticolunialista. contru el 
Ucrccho natural de otro tipo Je liberación de negros). los crímenes pcrpctumlus en el nombre <le la libcrtm.1 y 
Lh: la igualdad. todo este holoi:austo tan universal y mucho mús rc¡1f que las Di.:clan11.:iuncs. pone <le relieve un 
ahismo cntn: el J.:stmln y los hombres que lo componen ... 
l'arlos Sanliagu Ninu que principia su libro ¡;·,;rn y clereclws /111111<111os, Madrid, Paidos. 1984, p. 13, en el que 
alinna: ")os t.Jerechos humanos son uno de los grandes inventos de nucstrn civilización ... no puede ignorar los 
··gemlcidios sin precedentes. purgas siniestras, masacn.:s y persecuciones crnclcs. intcr\'encioncs sangrientas 
Je grandes potencias en la vida t.Jc otros pueblos. miserias. enlCrmeLhtdes evitables y analfabetismo" que hu 
presenciado este siglo. Y aunque estime l)Ue estos hechos terribles no Jcben obscurecer los lentos e inseguros 
avances que se han hecho''. tiene que reconocer que la rcgulacitm de los derechos en los Ordcnmnicntos 
positivos. aunque importante. no es ni mucho menos decisivo en tanto no se forme una conciencia moral de la 
1 h1manidad acerca de su v¡¡Jor y ~le la ahcrraci6n inherente a toda acción inherente a dcsconuccrlos. 
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Esto mismo la ha señalado expresamente Bobbio: "No se trata tanto de saber 

cuáles y cuántos son estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si 

son derechos naturales 'O históricos, absolutos o relativos, sino cual es el modo 

más seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones 

solemnes, sean continuamente violados. 98
" 

De manera que el interés por los derechos humanos no es una moda 

transitoria, no es algo pasajero que hay que soportar por algún tiempo mientras se 

crean o reviven otros temas, sino todo lo contrario; los derechos humanos son 

consustánciales al ser humano, por lo que nunca perecerán ya que éstos se 

transforman dfa con dfa, con la finalidad de adaptarse a los nuevos cambios de la 

sociedad. 

De tal forma que los derechos humanos son el tema de hoy y de siempre 

porque son lo más valioso que el hombre tiene y es: su dignidad99
• 

4. LA EXPANSIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS 

Los derechos humanos poseen una carga extensiva. Por ello entendemos que su 

protección y la concepción que tenemos de éstos, tanto en el ámbito nacional 

como internacional, se va agrandando con el paso del tiempo, tanto en el número 

y contenido de ellos como en la eficacia de su control. Esta idea Ja expresó 

magistralmente René Cassin al expresar la impresionante expansión del concepto 

y de su contenido. 100 

Existen derechos que se van reconociendo progresivamente, como Jos 

derechos económicos y sociales, los cuales, para que el Estado este en 

posibilidades de prestarlos o satisfacerlos, es necesario que el país cuente con Jos 

recursos materiales, como es el caso de los servicios públicos. Aunque en esta 

Por lo tanto. para muchos Estados los derechos humanos les resultan un molesto compaikro Uc viaje. 
'

1

~ Bohhio. Norberto. l'resl!ltle y /}(Jl'\'enir de lus clereclws lwmmws. "Anuario tic Derechos humanos··. p. 9. 
'''' La ludrn por el reconocimiento de la Uigniú:.u.I humana se puede considerar como una constante en la 
cvoludún tic la lilosnlia juritlica y pnlitica humanista. la tcntlcncia a la positivación de las fücuhatlcs que tul 
dignidad entrm1a se puede considernr como una inquietud estreehumentc ligada u los plantcumicntos 
doctrinarios Ucl prcsc11tc. 
"'" l'assin. René, Les droits de I' hommc. Rccucil des Cours, Leydcn, 1-lolundu, Acadcmic de Droit 
lnlcmacional. \'ol. 140, 1974. p.326. 



clase de derechos tenemos los de exigibilidad inmediata, como por ejemplo los de 

sindicación y de huelga. 101 

1111 Sobre la satisfücciún de este tipo de derechos existen <los tcorit1s sobre los derechos humanos. las cuales, al 
comprenderlas m.Jccuadamcntc. nos permiten formanms un criterio sobre que tipo de Estado el socialista o el 
liberal. protege mús estos derechos. Pa11c11 de la consi<lcrnciún de los individuos como agentes morales 
racionales. Las tcorias de los dcrcd10s humanos. como ejemplo parrn.Jignulth.:o <le teoría moral ilustrm.Ja, se 
dcspn:ndcn de una conccpciún de los seres humanos como agentes morulcs racionales, In cual signilica que 
los individuos son l.'01u.:chi<los como agentes que go1.an de la fucultml <le tener un scntiUo <le la justiciu; es 
decir. d1.: entender. aplicar y actuar a partir de los principios Lh: justicia, y que cuentan con la capacidad parn 
elaborar pl;mcs Je vida para rcvisnrlos y 1110dilicarlos. 
Es esta cupaddad di..' ser libres. de obrar con autonomía, lo que caracteriza a todos los seres humanos y la que 
les c.:on lierc !'ill especial dignidad. Esta capacidad ser:.'I. precismncnte. li.t que pretendan garantizar los derechos 
a los que J{¡m Is CllfH.:ede prioridad en el primer principio de justicia. y esa capacidad sen\ la que pretenden 
garanti1ar los llamados den.:dllls humanos. l:n delinitin1. el individualismo del que estamos hahlan<lo supone 
que los bienes llmdamentales cn los que trn.los pensamos cuam.Jo hablamos de derechos humanos son bienes 
mlscribiblcs a indi\ iduos. son bienes de lo!'! que disfrutan. o de los que carecen. individuos. Por ello, lmi 
teorías Ui.= lo!'! d1.:rec.:hos humanos crnH.:iben a éstos como Uerechos individuales y no colectivos. pues sólo los 
im.lividuos son titulares de los den.:chns humanos. 
La critica. que con ba:-il.! en planteamientos socialistas se hace al ··individualismo ... no es la noción <le 
'"derechos imlividuales··. sino la consideraciún de que la naturaleza humana es irredimiblemenlc egoísta. El 
blanco de esa c.:rílica socialista ddie s1.:r el modelo hohhesianu. certeramente calificado por McPhcrson como 
'"individualismo posesivo". y la concepciún del individuo y <le sus derechos implícita en el mismo. y no todu 
conccpciún imli,·idualista de la justicia. 
Son igualilílrias. pu1.:s todas las tcorias de los derechos humanos parten <le lu nccesidud de tunmr en 
consideraciún los inh..·resi.=s dt..: todos los individuos por igual. Atinnaha anlerionnentc. al <letCn<ler el canlcter 
imli' idualista de las teorías de los derechos humanos. que éstas hacen del individuo (de to<lus los individuos) 
el punto tk partida d1.: las mismas. 
La primi.=ra e'.\plicadlin que pod1.:n10s llamar ··liberal - conservadora" o "liberal - burguesa··. sostiene que 
lralrnnos a todos lo!'! seres lu11rnmos como iguales l:Uamlo el destinatario de la norma es el ciudadano abstracto, 
olvidam..lu su n;.u.:ionalidad. raza. s1.:.\o. religiún. nivel social. etc; es decir. tratamos a todos los seres humanos 
como iguale!'! i.:uando la le) es uniH.·r~al. ctrnndo la ley n1 dirigida a todos y calla uno <le los inllividuos por 
igual. cuando la nonna e~ la misma para todos. De !.!Se mm.Jo. lodos los seres humanos somos tmtadus como 
iguales. t.:on igual crnbidL·raciún y respdo. En csh.: sentido. la igualdad es 1.:nh.:ndida como igual<lall ante la ley 
e implii.:a li.111da111enlal111c11tc la no discriminaciún. 
l.a scgunda c:\plicaci(lll dc carúctcr socialista ha sustenido que esa igualdall ante la le)' es compatihle no sólo 
t.:011 gra' cs desigualdmks socii1les. sino qw: ademús no garantiza la satisfacción universal de las neccsilladcs 
humanas húsiL-as ni. por lo tanto. la cleccilln autúmmw de los planes <le villa por pm1e <le los indivilluos. Por 
cllu. los ~udalistas dirún q~1e dicha nociún de igualdad no resp1.:la la i.=xigem:ia Je tratar i.I todos los individuos 
como iguales. con igual c.:onsideraciún y respeto. incluso cuestionan ql~e sea compatible con d respeto <le los 
dt.:rcdms humanos: 111ús bien presentun una nociún alternativa de igual<lm..I 1.¡uc pm1e <le la constatación <le las 
graves dcsigualdaJes soL"iall!s i.=xislcnles; de la miseria en la qui.= se halla sumida una grnn parte de la 
humanidad: de las barreras de tipo social. econúmico y cultural existentes para el <listh1te Ue los derechos 
humanos. De las inhumanas co~1diciones Je trabajo de muchas personas: Ue las discriminaciones todavia 
e:\istentes en diJCrcnh..:s pan.:das 1.k la vida pllbliL"a. y que persigue garantizar a todos los seres humanos unas 
l:omlicio11es de vida - materiales y espirituales - dignas. La igualdad implica. tratar de manera igual a los 
iguales y Je llli.1111.!ra <lesigual a los desiguales. 
El objetivo se caracteriza por h1 universal satisfacción <le las necesidac.lcs humarn.1s búsicus y por la capucidad 
universal de elegir aut<111onia111cntc sus planes <le vida. El principio de igualdad eonten<lrla. por tanto. dos 
tipos de exigencia aparentemente contradictorias: por un lado la igualdad implicaría no discriminación, es 
Uecir. tratar de manera igual a los seres hunmnos. con inllepen<lencia de las Jiti:rcncias que puedan existir 
entre nosotros. pui.=s dichas diferencias no nos haci.=n <lesiguales: pero. por otro lallo, hay criterios l¡ue si nos 
hacen desiguales. no esencialmente pero si a electo de justilicar <lili:rcntes tratamientos en función de que 
satislhgumns o no el criterio de rcli:rencia. Permanecer ciegos ante las muchas <lilCrcntes existentes entre los 
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Otro autor Pedro Nikken, señala que la progresividad en el entorno 

internacional implica que la protección de los derechos humanos viene a ser una 

suerte de programa llamado a establecerse paulatinamente, pero sin implicar 

garantla alguna de forma inmediata; además de señalar que la exigibilidad de las 

obligaciones asumidas por las partes en una convención sobre derechos humanos 

no está sometida de manera alguna a una especie de plazo o condición, por lo 

que este autor señala: "Lo cierto es que, aun cuando el sistema internacional de 

protección a los derechos humanos adolece de numerosas deficiencias y 

limitaciones, ha sido y sigue siendo objeto de una rápida evolución." 1º2 

Desde 1945 a la fecha se han celebrado decenas de convenciones 

multilaterales relativas a los derechos humanos y así mismo se aprecia un 

aumento de los órgano¡; encargados de velar por el respeto de los derechos 

humanos. 103 

Hay que tener presente que esta evolución no es por la buena voluntad de los 

Estados, ya que muchas veces estos órganos actúan en, contra de los intereses 

de los Estados, produciendo, por ende, situaciones de tensión y de conflicto entre 

estos, por lo que lo importante en la evolución de los derechos humanos es el 

papel que juega la opinión pública internacional, asl como también la cultura, y, 

por supuesto, los medios de comunicación, tan importantes en la sociedad hoy en 

dla, tanto que se le ha dado en llamar el "cuarto poder", por la fuerte influencia que 

tienen en el mundo, la cobertura tan amplia de estos. toda vez, que éstos factores 

seres humanos (pensemos en Jclcnnina<las <liforcncias económicas, de salm.J o de intcligcnciu), o rcivindicur 
que el derecho pcmmnczca igualmente ciego ante muchas <le esas dili:n.:ncias comJcnaria a un gran número de 
personas (por ejemplo los cnli.!nnos. o los ni11os nacidos en mctlios míseros, <lcsuforlunm.Jos) u la pobreza y u 
la insatisfacción lle ncccsi<ladcs búsicas, y. en definitiva. les impediría poder ser autónomos, dueños de su 
destino. Dilicilmcntc pt1<lriamos sostener que un ordcnmnicnh1 jurh.Jico que no toma en consideración dichas 
di li:rcncias trata a los seres humanos como iguulcs, con igual consi<lcmción y respeto. La exigencia que todas 
las teorías lle los llcrechos humanos asumen lle tratar a todos como iguales obligaría u tratar de mnncra 
lli ICrcnte a las personas en función de que se encontraran - o no - en una situución tal en la que el dislhltc de 
los <lcrcchos humanos pw.Jicra cstur en peligro. Anmchüstcgui Gondllcz Jcslls, ¡~·lica y derechos lumumos, 
México, Comisiím Nacional Je Derechos Humanos, 2000, pp. J 8, J lJ, 20, 2 J. 22 y 23. 

''" Nikken. l'eJro. /.a protecció11 i111emaciu11a/ ele los clerecho.1· /111111<111os su desarrollo progresivo, Madrid, 
Civitas, JlJ87. p. 18. 
1113 Paru darse un ejemplo de In evolución cronológica véase el excelente libro Textos illlernacionales de 
clereclws /11111w11os I y//, de Jos espm1olcs Javier 1 JcrvaJa y José M. Zumaquero, de editorial Eunsn. 



posibilitan una politización en la sociedad, misma que empuja por las 

transformaciones en la sociedad. 

Otro aspecto importante de la evolución se da, como acabamos de decir, por 

los cambios que ocurran en la sociedad, ya que al transformare ésta, el ciudadano 

va necesitando que se IE¡J reconozcan nuevos derechos; por ejemplo al ciudadano 

del siglo XIX no le resultaba muy importante en ese momento la ecologla, toda vez 

que no era un problema, pero si en cambio en una primera etapa, que da principio 

con la era moderna, y abre paso a un concepto global de derechos humanos y a la 

reivindicación, por parte de la burguesla emergente, de los derechos 

fundamentales de corte liberal - Individualista, los cuales se les conoce hoy en dfa 

como derechos civiles y politices, que pertenecen a la primera generación de 

Derechos Humanos, que se plasmaron en las declaraciones de derechos de 

Francia y de Norteamérica. En cambio, tenemos actualmente una generación que 

se está conformando, que es la llamada generación de solidaridad o de tercera 

generación, la cual sostiene, entre otros puntos, el derecho a un medio ambiente 

sano y equilibrado, el derecho a la paz, etcétera. En suma, los derechos surgen y 

se van precisando como respuesta a los problemas del hombre y de la propia 

humanidad en su etapa de desarrollo. 

Pese a que la tendencia expansiva de los derechos humanos trae consigo 

ciertos aspectos positivos, como lo es el hecho de que se le dé una mayor 

cobertura al ser humano frente al Estado, también lo es que la sola mención de 

algunos de los derechos que integran las diversas generaciones o etapas, surge 

con toda claridad en la noción de derecho que en ellas se utiliza, la cual en 

ocasiones resulta ser extremadamente equívoca; en efecto, para el argentino 

Carlos Ignacio Massini - Correas, "poco puede existir en común entre la libertad 

de prensa, el derecho a las vacaciones, el derecho a la paz, el aborto, el de los 

animales a no ser comidos y el de los rlos a no ser contaminados, de manera que 

todo esto no puede sino llevar, en el orden de la praxis humana, a la degradación 

de una idea que, a fuerza de querer significarlo todo, termina no significando 

nada" 104 

'°~ Correas - Mnssini, Carlos lgnncio, HEI pensamiento contcmporjnco acerca de los derechos 
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No obstante las criticas que se le puedan hacer al concepto de derechos 

humanos, es alentador el avance logrado en esta materia, ya que ante las grandes 

atrocidades producidas por el ser humano, es preciso difundir más el tema de los 

derechos humanos, asl como también dotarlos de eficacia práctica, ya que sólo 

de esta forma servirán como un dique ante las barbaridades cometidas por los 

Estados en perjuicio de I? dignidad del ser humano. 

5. LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS CATEGORÍAS AFINES 

El término derechos humanos entraña para muchos un conflicto, ya que le añaden 

a este término diversas categorlas similares, las cuales nos conducen a diversas 

tentativas sobre como definir los derechos humanos, por lo que tal vez sea la tarea 

más dificil y comprometida, y prueba de esto son las numerosas propuestas de 

definición que dan los autores que se ocupan sobre el tema. 

La expresión derechos humanos aparece relacionada con otras 

denominaciones que, en principio, parecen designar a realidades muy próximas, si 

no a una misma realidad. Entre estas expresiones podemos citar las de: derechos 

naturales, derechos fundamentales, derechos subjetivos, garantías individuales. 

Por lo que es conveniente estudiar las relaciones respectivas entre cada una de 

ellas y la noción del concepto derechos humanos. Este análisis deberá ser 

estudiado de forma somera, ya que un estudio pormenorizado del problema 

requerirá, de por si, una·investigación profunda, la cual supera los limites de este 

trabajo. 

A. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS NATURALES 

Para el español Manuel Atienza la relación entre derechos humanos y 

naturales puede expresarse de la siguiente forma: "unas veces se considera que 

los derechos humanos son el fruto de la afirmación de los ideales naturalistas; en 

tanto que en otras se considera que los términos "derechos naturales" y "derechos 

humunos",rcvistu f'er.w11a y /Jereclw, S11ple111e1110 /111111mw lum 1. l'umplona, 199 I, p. 260. 
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humanos" son categorías que no se implican necesariamente, o, incluso, entre las 

que antes de una continuidad existe una alternativa"1º5 

Por lo que sin duda, una expresión sumamente antigua para hacer alusión a 

los derechos humanos es la del iusnaturalismo, entendida esta postura como una 

escuela que fundamenta los derechos humanos 106
• 

El problema de la relación entre los derechos humanos y los derechos 

naturales reviste una importancia muy especial desde la perspectiva de la génesis 

de los derechos humanos. En efecto, mientras que para el pensamiento naturalista 

la teorla de los derechos humanos surge como una continuación de los derechos 

naturales, dicha concepción es negada por los positivistas. Para esta escuela de 

pensamiento, se puso de relieve el apuntar. que para las diversas 

fundamentaciones de los derechos humanos no existe una implicación entre 

ambos términos, e incluso para algunos lo que implica es una total ruptura. Basta 

por el momento señalar que se encuentra muy generalizada la tendencia a 

considerar los derechos humanos como un concepto más amplio que el de los 

derechos naturales, aun desde la perspectiva doctrinal de quienes aceptan una 

vinculación entre ambas expresiones. Asl, una tradición doctrinal, misma que tuvo 

una clara expresión en Thomas Paine, tiende a referirse a los derechos humanos 

como una conjunción de los derechos naturales, ya que para este son: "aquellos 

que le corresponden al hombre por el mero hecho de existir", y los derechos 

civiles, "aquellos que le corresponden al hombre por el hecho de pertenecer a la 

sociedad" 1º7
. 

10
" (.'Ji·. Aticnza. t\1anucl. "/Jeredws 110/llra/es o dcreclws hwumws: 1111 problema semcinticu ", en el vol. Col. 

política y df.'redws /11111u111os, Valcnciu. Fcnuuulo TmTl!S .• 1976. pp. 17 y ss. 
111

" llna clara dclinición sobre lo que entendemos por i11s11at11ra/i.\·11w la cncontnunos en el maestro c..lc la 
universidad de Turio. Norh1.:rtu Bohhiu. que expresa en los siguientes ténninos: ··por i11s11at11ra/i.\·111 entiendo 
aquélla corriente que rn.Jmitc la distinción entre derecho natural y <lc1\!cho positivo y sostiene la primucia del 
primero sobre el segundo. Por positivismo jurídico entiendo aquélla corriente que no m.l111itc Ju distinción 
i:ntrc dcrcdto natural y Ucrccho positivo y alirma que no existe otro Ucrccho que el positivo ... por 
lusnaturalismo cnticmJo la teoría lle la supcrinriUmJ Ucl Ucrccho natural sobre el <.lcrccho positivo; por 
positi1 ismo jurídico la teoría de la e.\clusividad del derecho positivo. El lusnaturalismo es dualista: el 
positi\'ismo jurídico. es monista··. Véasc:Bohhio. Norberto. "/11s11a111ralismo y positfrismo jurídico" 
(trmlucción Ernesto GarLón Valdés). en /:'/ proble111a del positil'ismo jurídico, México, Fontunmra, 1992, p. 
167. 
107 l'aine, Thumas. /.os clereclws del hombre, tmducción castellana. De J. A. Femándcz de Castro y T. Muñoz 
Molina. México, FCE, , 1944, p. 61. 
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Sin lugar a dudas, pódemos sostener que es en buena medida que se debe a 

los filósofos del derecho natural la formación de la idea de los derechos humanos, 

ya que fue precisamente el pensamiento iusnaturalista el que plantea por primera 

vez el concepto de derechos humanos que se deducen de la naturaleza humana, 

derechos absolutos, de universalidad y eterna validez, anteriores a la sociedad 

misma y al Estado, los cuales resultan de obligado reconocimiento y protección a 

favor de las personas, que no requieren otra condición que la pertenencia a la raza 

humana. 

Es evidente que con la locución derechos humanos se pretende hacer algún 

tipo de referencia al hombre. Ya en la Declaración de Derechos hecha por el 

pueblo de Virginia de 1776 se decía que: "todos los hombres son por naturaleza 

igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos", y en la 

Declaración francesa de 1789 se mencionan unos "derechos naturales, 

inalienables y sagrados del hombre", mismas ideas que se repiten en otros textos 

modernos y contemporáneos. Aqul no parece haber muchas dudas: cuando 

hacemos la distinción el)tre derechos humanos y derechos positivos, 1ºª es decir, 

de aquellos derechos que tenemos porque el Estado o la comunidad nos los da, 

normalmente por medio de la ley o la costumbre. Lo dicho no supone impedimento 

alguno para que los derechos humanos no puedan estar en un sentido positivo. Ya 

desde el siglo XVIII se ha intentado hacerlo en diversos documentos, en los cuales 

se recalca la idea de derechos innatos, cuya existencia es anterior a los 

documentos e incluso al Estado mismo. 

Todo derecho, con su capacidad de incidir coactivamente en el entorno de la 

libertad individual, exige un fundamento de legitimación, si desea diferenciarse de 

la mera imposición por la fuerza. Esto en el caso de los derechos humanos es una 

necesidad de suma importancia, la cual encuentra respaldo en el derecho natural 

toda vez que los derechos humanos se presentan como prelegales y préstateles, 

capaces por tanto de condicionar esa fuerza, sin contar, por otra parte, con 

respaldo de mayor eficacia. 

''" Sobre la unteriori<lml o preexistencia <le los derechos hunmnos u lu lcgali<lu<l positiva: Javier 
l lcrva<lu,"l'roblenms que una nota esencial <le los derechos humanos plantea u lu lilosolla <lel derecho", en C. 
l. Mussini (c<l), El i11.m11111ra/i.1·111ó ac111a/, Buenos Aires. Abclc<lo-Pcm1t, 1996, pp. 109- 124. 
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Desde una perspectiva netamente normativa, los derechos humanos no se 

pueden entender como jurldicos; serian más bien expresión de exigencias morales 

o vehlculo para la defensa contra las pretensiones arbitrarias. De tal forma que 

sólo su inclusión en una norma los transformarla en estrictamente jurídicos. De 

manera que cuando se piensa, en forma contraria, qu.e la norma es un medio para 

expresar el derecho y garantizar su efectividad, el panorama es cambiante. Asl, no 

toda aspiración, por razonable que pueda ser, es un derecho, sino sólo aquella 

que tiene en cuenta él imprescindible ajustamiento con las posturas de la 

convivencia social. 

La noción derecho natural está lntimamente ligada a la idea de derechos 

humanos, ya que el hombre se percató de que es imposible vivir -vivir, no 

biológicamente, sino como persona -si no se le aseguraban ciertos derechos, que 

él sentla como suyos. Los derechos humanos son limites exteriores de existencia. 

En suma, son la base, de la dignidad humana, misma que contiene una serie de 

principios que anteceden a la ley humana, y esta no puede violarlos. 

Se puede decir que los derechos humanos en su origen fueron concebidos 

como derechos innatos; es decir, como derecho natural, y por lo cual siguen 

siendo explicados por los que sostienen esta postura como derecho natural109
. 

En suma, lo que propone la concepción clásica del derecho natural de corte 

tradicional, es una regla de conducta que busca como destinatarios a los 

soberanos, a los cuales les impone el ejercer si poder respetando ciertos 

principios morales. 

Pero es en la época. de las grandes guerras de religión, con las doctrinas de 

los monarcómacos, que se comenzó a sostener insistentemente que cuando el 

soberano viola la ley natural, surge en los súbditos (individual o colectivamente, 

según los casos) el derecho de resistencia. La afirmación del derecho de 

resistencia, que se resolvla en la teorla según la cual frente a la violación de la ley 

11
''' Parn el cspai\ol Francisco Rubio Llorcntc. esta idea tiene aún, tanto en Espaf\a como lltcra <le ella. 

distinguidos vclmJorcs cxplicitos y no pocos adeptos vergonzantes. La crítica lilosólica iniciada ya a finales 
del siglo XVI 11 la ha socav¡¡do proli111da111ente y. en consecuencia. muchos de los filósofos que alinnan lu 
cxistcnciu de derechos previos u cualquier un.lcnnmicnto posili\'o y condicionante <le una li..lrmula u otm <le la 
validez <le éste. han de sostener su tesis sin recurrir al derecho natural. Venezuela. Ver Re\•i.\·ta Po/iteia. enero 
- junio de 2001. ninnero 26, 2001. p. 11 1. 
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natural por parte del soberano la desobediencia civil es legitima, transformaba la 

obligación del soberano de imperfecta en perfecta, en el sentido de que, admitido 

el derecho de resistencia, el soberano respondía de sus delitos contra el derecho 

natural no solamente ante Dios, sino también ante sus súbditos. De tal modo, la 

ley natural, que en un primer momento tenía por destinatarios sólo a los 

soberanos, a los cuales imponfa obligaciones, se dirige desde entonces también a 

los súbditos, a los que atribuye derechos. 

De tal guisa, que el fundamento jurldico de la obligación de los soberanos de 

respetar la ley natural no era otro que el que los soberanos tenlan obligaciones por 

la sencilla razón de que los ciudadanos tenían derechos; o, dicho de otra forma, 

que los súbditos tenían derecho de resistencia frente a la ley injusta porque la ley 

injusta violaba los derechos preexistentes de los súbditos. En suma, el derecho 

subjetivo natural del ciudadano no fue ya tanto la consecuencia de la infracción de 

un deber por parte del gobernante, como acontecía en las teorías de resistencia, 

de manera que el gobernado tenla aquel deber porque el ciudadano tenía aquel 

derecho. 

O, dicho de distinta forma: el derecho natural ha tenido como misión principal y 

como permanente función histórica la de poner limites al poder estatal. Todo esto, 

ya que la teorla de los derechos naturales representa la afirmación de los limites al 

poder estatal, considerado no sólo desde la perspectiva del exclusivo deber de los 

gobernantes, sino también desde la óptica de los derechos de los gobernados. 

Recapitulando: los derechos humanos nacen en el marco de una relativa 

unidad doctrinal, que no es otra cosa que la aceptación de un Estado de 

naturaleza en el que el hombre gozaba de derechos investidos de una cierta 

divinidad; postulación ésta del contrato social, origen de la sociedad política; 

consenso acerca de la nómina de los derechos fundamentales del ser humano: 

libertad, igualdad ante la ley, propiedad, resistencia a la opresión: convicción 

acerca de la existencia de una naturaleza humana, fundamento de la "dignidad del 

hombre", etcétera, pero el embate llevado a cabo por el positivismo sobre estos 

supuestos, ya en el pasado siglo, llevó a la pérdida - o al menos al debilitamiento 

del consenso que anteriormente existía al respecto. 
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El francés Jean Rivero precisa esta idea sosteniendo que: 

El marxismo, personalismo, positivismo jurldico han atacado el uno la idea 

de permanencia de la naturaleza humana independientemente del curso 

histórico, el otro el individualismo inherente a la teorla del contrato social, y 

por ultimo, el ataque a la concepción de un derecho trascendente al 

ordenamiento positivo. Por lo tanto, Estado de naturaleza, contrato social: 

los dos mitos fundadores no han sobrevivido a estas dos criticas. Han 

ingresado a la historia de las ideas. No proveerán ya a los derechos del 

hombre que, sin embargo, han engendrado - de una justificación aceptable 

para los esplritus contemporáneos 110
. 

Por otra parte, en el esquema de Eugenio Bulygin, el cual comparto cuando 

señala el autor argentino que "los derechos humanos no son algo dado, sino una 

exigencia o pretensión. Recién con su "positivizaqión" por la legislación o la 

constitución los derechos humanos se convierten en algo tangible, en una especie 

de realidad, aún cuando esa "realidad" sea jurídica. Pero cuando un orden jurídico 

positivo, sea este nacional o internacional, incorpora los derechos humanos, cabe 

hablar de derechos humanos jurídicos y no ya meramente morales"111
. 

Tiene mucha razón el profesor argentino, al señalar que los derechos 

humanos en tanto no entren al entorno del derecho positivo, éstos están en un 

estado de fragilidad, de manera que no debemos cerrar los ojos a la realidad y 

postular un terreno firme donde no lo hay. Por lo tanto, es iluso crear una ilusión 

cuando no la hay y la realidad es otra. En suma, en el entorno del derecho natural 

o una moral absoluta, los derechos humanos son muy fragiles. Por lo tanto, la 

opción no es de ninguna manera crear sustitutos ficticios para tranquilidad del 

débil, sino todo lo contrario, se debe afrontar la situación con coraje, ya que si 

pretendemos que los derechos humanos tengan vigencia efectiva hay que lograr 

11
" Rivcro • .lcun, "Sobre la evolución conlcmponlneu de la !corla de los derechos del hombre", tina/es ele la 

C 'út<"dra /ohmcisco Sutire="· Grunudu, 25. 1985, p. 190. • 
111 llulygin. Eugenio, en re1•is1t1 "/Joxa" (c11c11/enros ele fl/osc¡jia del derecho), n(lmcru 4, Alicunlc, Espnftn, 
198~p.83. . 
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que el legislador positivo los asegure a través de las disposiciones 

constitucionales correspondientes, y, por lo tanto, que los hombres respeten la 

constitución. 

Por eso, el fundamento de los derechos humanos en el derecho natural o en 

una moral absoluta no sólo es teóricamente poco conveniente, sino polfticamente 

sospechoso, pues una fundamentación de este tipo tiende a la creación de una 

falsa sensación de seguridad: si los derechos humanos tienen una base humana 

tan firme, no hace falta preocuparse mayormente por su suerte, ya que estos no 

serán aniquilados por el hombre. Para la postura positivista, en cambio, los 

derechos humanos son una postura muy frágil, pero no por ello no valiosa 

conquista del hombre, misma que se le debe cuidar con especial esmero, si no 

queremos que esa conquista se pierda, como tantas otras. 

Por lo tanto, el fundamento de los derechos humanos lo encontramos fuera del 

Estado; sin embargo, el contacto reciproco entre derecho natural y derecho 

positivo permite esclarecer lo que en el segundo hay de reconocimiento tanto 

como de carácter constitutivo de los derechos, ya que la fase de reconocimiento 

es de positivización o recepción de los derechos naturales del hombre en el 

mundo jurfdico, y la fase constitutiva - sin separarse de lo real de la otra - implica 

"constituir" (o transformar) en derechos positivos a los que, previamente, el deber 

ser ideal del valor exige como debidos a la persona humana. 

Es verdad que eso que denominamos derechos humanos no es una pieza de 

museo, objeto de mero interés retrospectivo; por el contrario es aquello que se 

encuentra presente en nuestra cultura jurldica y polftica que alienta nuestro interés 

teórico y que repercute en nuestra vida práctica. O dicho de otra forma, que su 

historia no ha terminado y que depende, en gran parte, de nuestras actitudes que 

se concluya o que prosiga. Pero también es cierto que mucho de lo que se 

comenta sobre derechos humanos y se hace sobre derechos humanos tiende a 

reproducir, rechazar o reformar las ideas o supuestos que la tradición ha 

designado con ese nombre. Por ello, nada mejor para aclarar su significado que 

esa referencia a las rafees históricas de su consagración conceptual, para asf 
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poder ser más precisos y señalar en qué contextos tales derechos tuvieron y 

pueden tener razón. 

El concepto derechos humanos tiene como antecedente inmediato la noción 

de los derechos naturales en su concepción doctrinal elaborada por el 

iusnaturalismo racionalista. 

En ocasiones este proceso evolutivo de subjetivación del derecho natural 

desemboca en los derechos del hombre como un quiebre respecto a la anterior 

tradición, dicha ruptura el español Pérez Luño la ilustra de la siguiente manera: 

Esta es la tesis mantenida por Pietro Piovani; para quien la teorla de los 

derechos naturales no supuso la supervivencia o renovación de las 

doctrinas medievales del derecho natural, sino la afirmación de una doctrina 

del todo diferente, que oponía al objetivismo iusnaturalista clásico el 

subjetivismo moderno y que preludió la postivación constitucional de las 

libertades individuales. Todavía es más tajante Rudolf Wiethólter cuando 

sostiene que los derechos de libertad e igualdad política modernos no han 

sido el producto de la secularización del derecho natural cristiano, sino que 

se han forjado en la lucha contra éste. Ya que, en su opinión, el fundamento 

de los derechos humanos de la Edad Moderna no se basa en el derecho 

natural, sino en las victorias de la propia sociedad política 112
. 

No obstante, esta postura no contribuye a ubicar los derechos humanos en el 

contexto significativo histórico - doctrinal que les es propio. En efecto, durante los 

siglos XVI y XVII una serie de teólogos y juristas de la Escuela española, 

representó un gran esfuerzo de adaptación del. iusnaturalismo escolástico 

medieval a los problemas de la modernidad, por lo que prestaron una decisiva 

contribución a la afirmación de los derechos humanos desde diversas 

perspectivas. Así se encuentra ya en Francisco Suárez, una clara delimitación del 

concepto de derecho natural subjetivo a partir de su conocida distinción entre el 

derecho como norma y el derecho como poder moral; a la vez que aluden a 

112 /c/em. 

.., " '' ..... ..,1 
. ¡;· 

S.1 

• ' ... \ 1 l 
.. · .. ~\!. 

~- '" ......... ~·-:: 
·-------· ______ ,,_ ----- ---------- --



algunos derecho naturales tales como: el de libertad, el de propiedad común o 

privada de los bienes. 

Fernando Vázquez de Menchaca, jurista español del siglo XVI, fue quien 

elaboro una de las primeras y más claras reivindicaciones de los derechos 

naturales individuales, un sector de la doctrina ve en él una contribución 

importante a la difusión del término iura naturalia, con el que este autor hace 

referencia a aquellos derechos que poseen las personas sobre la base del 

derecho natural113
. 

Al entrar en contacto con pueblos de cultura de tipo rudimentaria y primitiva, 

desde luego, muy diferentes desde las hasta entonces conocidas, la misma noción 

de hombre fue puesta en cuestión. La nueva situación llevó a plantear, de 

inmediato, el estatuto moral y jurldico, tanto en el plano individual como colectivo 

de los pobladores del nuevo mundo. Es en estas coordenadas que debe situarse 

el esfuerzo intelectual de diversos teólogos - juristas españoles, y, de especial 

modo, de Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas, dirigida al 

reconocimiento de unos derechos básicos fundados en el derecho natural, a todos 

los hombres por el sólo echo de serlo 114
. 

De manera análoga la experiencia jurldica anglosajona. el tronco de las 

libertades tradicionales inglesas trasplantado a las nuevas condiciones socio 

económicas de las colonias americanas, y con influencia del naturalismo de corte 

racional, se desembocó en unas declaraciones donde no se conoce unos 

derechos patrimonio de cierto tipo de grupos. sino que se reivindican en el ámbito 

universal: como derechos del hombre. 

Poco después la Déclaration des droits de I' homme et du cituyen de 1789 y la 

obra The rights of man, escrita en 1791 por Thomas Paine, contribuyeron de forma 

poderosa a la difusión en el plano normativo y doctrinal de la expresión derechos 

humanos. 

113 Un papel muy impurtantc le con·esponde ul pensamiento espm1ol en la fünnución concepttml de los 
derechos humanos u partir de lu doctrina del iusnnturnlismo. Este hecho se produce en el marco de las 
inquietudes y polémicas intelectuales que se suscita en In Espuíln del siglo XVI el descubrimiento y conquista 
de América. 
'"Cfr. Truyol y Serrn, Antonio, Los derechos lm111a11os, Madrid, Tecnos, 1968, pp. 12 y ss. 
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Un análisis atento a los limites externos de los derechos humanos muestra 

que estos no pueden extrapolarse de su contexto, que no es otro que el que le 

viene dado por el carácter de la ley natural. 

La ley natural tal como lo muestra la doctrina clás¡ca sobre el particular, la cual 

fue elaborada por Tomas de Aquino, posee entre otras propiedades, las de su 

carácter originario, universal e inmutable. 

Los preceptos de la ley natural son originarios por su condición de innatos y su 

evidencia intrlnseca115
• Por responder a las inclinaciones del ser humano, Dios ha 

señalado los principios de la ley natural en la mente del hombre, por lo que es 

naturalmente cognoscible 116
. 

La ley natural es universal; en sus orlgenes es la misma para todos los 

hombres, tanto por la rectitud de su inteligencia como por el conocimiento de ésta. 

En lo que corresponde a esos principios la ley natural es inmutable, y por eso 

mismo no puede ser borrada de los corazones de los hombres 1 
H 

Por lo que estas propiedades de la ley natural recuerdan, en muchos sentidos, 

a las connotaciones de los derechos naturales o humanos en los textos de sus 

principales teóricos doctrinales y declaraciones normativas. 

Estas ideas hallaron puntual slntesis en la Declaración de Derechos del buen 

Pueblo de Virginia, que proclamaba en su párrafo 1: "Todos los hombres son por 

naturaleza libres e independientes y tienen derechos innatos de los que no pueden 

privar a la posteridad por ningún pacto", o la Declaración Francesa de los 

Derechos del Hombre y del Ciudadano, en la que se afirma que los hombres 

nacen y permanecen libres e iguales en derechos, y que el fin de toda asociación 

política es el de la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles del 

hombre118
. 

El deseo de ubicar a los derechos humanos en el plano de lo absoluto e 

incondicionado llevó a las principales construcciones modernas de su teorización a 

inspirarse, de forma conciente o inconsciente, en las prioridades básicas de la ley 

'" De Aquino, Tomns, S11111111a theo/o~ica. 1 -11. q. 94. a. 2. 
11

" lbiclem, 1 - 11, q. 94, u S. 
117 /biclem, 1 - 11, q. 94, u.6. 
"' i\rtlcnlos 1 )' 2. 
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natural, que la ubicaban por encima de cualquier contingencia. Por ese motivo, la 

actitud de la doctrina que pretende trazar una fractura entre la ley natural y su 

analogado jurldico, lejos de contribuir a dilucidar el sentido de los derechos 

naturales, los oscurece 119
• 

Asl como, mediante la metáfora de unos derechos comunes a todos los 

hombres situados en el plano de los valores absolutos, universales e intemporales, 

el pensamiento naturalista del siglo XVIII halló una fórmula de vital importancia 

para una nueva legitima¡::ión del poder politice. Con esto, lo que se buscaba era 

situar determinadas esferas de la convivencia humana por encima de las posibles 

arbitrariedades de quien detentara el poder. Se trataba, pues, de hacer de la 

autoridad y de la propia asociación politica instrumentos encaminados a la 

consecución de aquellas facultades que se reputaban inherentes por naturaleza a 

toda la humanidad. 

B. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 

"El término derechos fundamentales, droits fondamentaux, aparece en Francia 

hacia 1770 en el movimiento politice y cultural que condujo a la Declaración de los 

Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789, la expresión ha alcanzado 

especial relieve luego en Alemania, donde bajo el titulo de los Grundrechte se ha 

articulado al sistema de relaciones entre el individuo y el Estado, en cuanto 

fundamento de todo el orden jurídico - politice. Este es su sentido en la 

Grundgesetz de Bonn de 1949"1w 

De ahi que gran parte de la doctrina entienda que los derechos fundamentales 

son aquellos derechos humanos positivizados en las Constituciones estatales. 

Es más, otra corriente ha querido entender a los derechos fundamentales 

como aquellos principios que resumen la concepción del mundo y que informan la 

ideologla polltica de cada ordenamiento juridico; además, a esta figura también se 

11
'' El nexo elllre derechos del hombre y ley natuml ha servido de titulo pum unu conocida obru de Jnqucs 

~1nrituin. si bien en ella las relaciones cnlrc ambos ténninos vienen estudiado de muncra diversa u In que uqui 
se sostiene 
"" J>ércz l.u11o, Antonio Enrique. op. cil, p. 30. 
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le puede concebir como la síntesis de las garantías individuales contenidas en la 

tradición de los derechos subjetivos y las exigencias sociales derivadas de la 

concepción Institucional del derecho. 

Frente a estas caracterizaciones de los derechos fundamentales que coinciden 

en situarlos en el plano de la estricta positividad, no ha faltado quien postulara su 

naturaleza ambivalente. De este modo, se les considera como las resultantes de 

las exigencias de la filosofía de los derechos humanos con su plasmación 

normativa en el derecho positivo. 

Si consideramos a los derechos humanos, en un entorno positivo, es posible 

entenderlo tal como lo dice Carlos l. Massini Correas, quien sostiene que toda 

norma, deber o derecho es puesto originalmente por una autoridad estatal o 

social, es decir que, para el positivismo jurldico, no existe ninguna norma o 

principio en materia de derecho que no sea creación del Estado o de la sociedad 

misma 121
. Esta corriente está representada por diversos positivistas, tales como 

Hans Kelsen, Roberto Vernengo, o Alf Ross, para quienes no existe ninguna otra 

dimensión jurldica que la estrictamente positiva. 

Sobre la misma cuestión, pero tomando como punto de referencia al español 

Gregario Peces Barba, sus argumentaciones las podemos resumir de la siguiente 

manera: 

Los derechos fuera de las normas carecen de toda realidad jurldica, puesto 

que no hay más derecho que el derecho valido, y no tiene sentido distinguir 

entre derechos recogidos en el derecho positivo, por una parte, y derechos 

humanos como noción prescriptita de unos valores de la persona humana 

enraizados en una normatividad suprapositiva, pero que deben ser 

recogidos, garantizados y regulados en cuanto a su ejercicio por el derecho 

positivo 122
. 

Por lo tanto, en qué tipo de texto y en qué contextos sistemáticos las 

Constituciones escritas abordan el tema de los "derechos humanos", como se trata 

'" Massini CmTeus, Carlos J., Los derechos /111111a110.1·: Buenos Aires, Abcledo-J>crrot, 2u. cd., 1994, p. 207. 
'" Peces Barba. Cin:gorin, l::<critos sobre clerechosfi111da111e111a/es; ~ladrid. Eudeba, 1988. pp. 226 - 241. 
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en relación con los derechos civiles para sus propios ciudadanos y si es posible 

observar tendencias de 9esarrollo. Está es una cuestión que advierte con claridad 

el alemán Peter Haberle, al sostener: 

Esta dualidad ya habla sido formulada en la Declaración francesa de los 

derechos del hombre y del ciudadano de 1789. Es de suponer, que la 

Declaración de los derechos humanos de la ONU de 1948 y los dos pactos 

de los derechos humanos de la ONU de 1966 hayan provocado una "ayuda 

en el texto" específico de los derechos humanos a favor de la integración de 

los derechos humanos (universales) en el estado constitucional (nacional), 

que por supuesto tiene que depender de los derechos civiles de "su" 

pueblo. Por supuesto que la "dualidad" de los derechos humanos y civiles 

también proporciona al Estado constitucional la posibilidad de una 

"legitimación doble". La dualidad alcanza la aporfa, cuando se piensa que 

prácticamente todos los Estados constitucionales utilizan como fundamento 

las garantías de la dignidad humana escritas o no escritas y que después 

además diferencian entre derechos humanos y derechos civiles 123
. 

Sobre lo anterior, y para mejor ubicación de la cuestión podemos ver los 

siguientes ejemplos: el preámbulo de la Constitución del Perú (1979) expresa su 

decisión de fundar un Estado democrático, que garantice el respeto de los 

derechos humanos a través de instituciones estables y legítimas. 

En tanto que el artículo de principios 2 de la Constitución de Italia (1947) reza: 

"La República reconoce y garantiza el derecho inviolable del hombre, ya sea como 

individuo, o integrado dentro de las comunidades sociales". 

Otro ejemplo lo tenemos en el preámbulo de la Constitución española (1978): 

"la Nación española está inspirada por el deseo, de proteger a todos los españoles 

y pueblos de España en el ejercicio de la aplicación de los derechos humanos". 

'" l'eter l laberle. "El concepto de los derechos fündamentales", l'roh/emas actuales de los derechos 
ji111da111e111a/es, Madrid, Instituto de Derechos llumanos Bartolomé de las Cusas. Universidad Curios 111 de 
Madrid, 1994, p. 85. 
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En suma, es tan importante el incorporar a los derechos humanos, a la 

legislación positiva, que ya el propio racionalismo iusnaturalista postula la 

necesidad de la positivización, porque considera insuficiente al derecho natural. 

Concretamente, esta idea está en Hobbes, Locke, Pufendorf y Burlamaqui, entre 

otros. 

En todo caso, se advierte una cierta tendencia, más no absoluta como lo 

prueba el enunciado de la Convención Europea, a reservar la denominación 

derechos fundamentales para designar a los derechos humanos positivados en el 

ámbito interno, en tanto que la fórmula derechos humanos es más usual en el 

plano de las declaraciones y convenios internacionales 124
. 

1 ~.1 Luigi Fcrrajoli. /.os jimclamL'lllos ele los cleredws f1111dame111a/es, trm.lucción de Antonio <le Cubo y 
Gcrardo l'isarcllo. ~tmJrid. Trolla. 200 l. pp. 19 y 20. el italiano Fcrrajnli cntiemlc por dercehus limdamentales 
lo siguiente: "'Propongo una <lclinidón teórica, puramente formal o estructural. de derechos fumlamcntalcs: 
son ··derechos fundamentales" todos aquellos tkrcd10s subjetivos '-JllC l:on-csporn.lcn univcrsahncntc a .. todos .. 
los seres humanos en cuanto dotados Ud status th: personas. tlt.: ciuda<lanos o personas con capl1ch.JaJ <le obrar; 
entendiendo por dcrccho '"suhjctin1·· cualquh:r C\pcctati\'a positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir 
lesiones) adscrita a un sujeto por una m111m1 jurídica: y por "status .. la cm11..lición <le un sujeto, prevista 
asimismo pur una norma jurídi1.:a positiva. como pn.:suplh:sto Je su idoneidad para s1.:r titular <le situaciones 
jurídicas )/o autor Je los actos que son cjcn.:icio <le éstas. Para el italinno Fcrn~joli, esta es una <lelinición 
teórica ya l(UC. aún cstando estipulada con n:li:rencia a los derechos limdamcntales positivamente sancionados 
por leyes) constitt1do11es en las actuales democracias, o dicho de otra forma los derechos fundamentales son 
los Uercchos adsrritos por un ol'lk•namiento juridi1.:o a todas las personas lisicas en cuanto tales. como 
ciudadanos 1.:apa1.:es de obrar. Por lo que estos son tutclndos como univ~rsales, y por ende limdamcntales tales 
como: la lihertaU personal. la lih1..•rtad de pensamiento. los d1.:rechos políticos, sociales. No obstante. allí donde 
tales lkrechos fueran ali1.:11ahles ) por tunto virtual1111.:nte no universales. t.:omo sucedería en una suciedad 
esclavista o mer1.:antilista. estos 110 serian univcrsaks ni. en consccucncia. limJamentales. Posteriormente 
Fc1n1joli. propone cuatro t1..•sis sobre los deredws litnJamcntales las cuales i<lcntilica <le la siguiente manera: 
··1.a primera remite a la rndical di li.:rencia Je cstn1ctum entre los derechos fundamentales y los derechos 
patrimoniales. conccmientes los unos a 1.:nh:rns clases de sujetos y los otros a cada uno de sus titulares con 
exclusión d1.: todos los demús"' 
La s1.:gunUa tesis supone: .. que los Jen:chos furn.lamental1.:s. al corrcspomlcr a intereses y expectativas <le 
todos. li11111a11 el li111da111e11h• ) el parú111etrn de la igualdad jurídica y por dio de lo que llamare dimensión 
··sustm11.:ial .. de la demlH.:racia. ¡u1.:via a la di1111.:nsiún polilica o ··fommr· Je esta, limda<lu en cambio sobre los 
poderes de la mayoría. Esta <li1111:11siún no es otra t.:osa que el conjunto <le las garantias aseguradas por el 
paradigma del l:stado th: di.:recho. qm:. modelado en los orígi.:nes del Estado mo<lcmu sobre la exclusiva tutela 
de los den.:t.:hos d1.: lihe11ad y propiedad. puede muy bien ser an1plia<lo - luego del reconocimiento 
constítut.:ional como ""derechos" dl.' c.\pectati,·as \"itales como la salud. la c<luención y la subsistencia -
también al ··1:stadu social"·. que se ha desan-ollado de hi.:cho en este siglo sin las fonnas y las garantías del 
l'.sta<lo de derecho) s1'1lo en las di..• mediaciún política. y hoy. también por esto, en crisis."" 
La tercera tesis hure rcli:rencia: '"a la ai.:tual naturnlc1a supranacional t.le gran parte t.le los <lcrcchos 
limdamcntales. Si: ha \'isto c111110 1mcstra delinii.:iún proporciona los criterios <le una tipología de tales 
<lcn:l.:hos dentro Ue la que los .. dcrcdms d1.: cimladania·· fonmm sólo una subclase··. 
Por ultimo la cuarta 11.:sis supone: ··qui1ü la nlíb impo11antc tiene que ver con las relaciones entre sus derechos 
y sus garantías. Los tlercchus li111Uamentales. de la misma munera que los Uemús derechos, consisten en 
cxpectutivns negutivns o positivas a las que corresponden obligaciones <le (prestación) o prohiliicioncs (de 
lesión). Convengo en llumar garnntias primarias a estas obligaciones y a estas prohibiciones. y gamntius 
secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones Je los derechos, es decir, las 

G
····-;r.; 
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Por último, en el caso de los derechos fundamentales diremos que 

personalidad, ciudadanía y capacidad de obrar, en tanto condiciones de igual 

titularidad de todos los derechos fundamentales, son consecuencia de los 

parámetros tanto de la igualdad como de la desigualdad en ellos. Prueba de esto, 

es que sus presupuestos pueden -y han sido históricamente -más o menos 

extensos: restringidísimos en el pasado, por el sexo, nacimiento, censo, 

instrucción o nacionalidad se excluía de ellos a gran parte de las personas físicas, 

y se han ido ampliando de manera progresiva aunque sin llegar a alcanzar 

todavía, una extensión universal que comprenda a todos los seres humanos. 

6. PERSPECTIVAS DOCTRINALES SOBRE EL CARÁCTER POSITIVO DE LOS 

DERECHOS FUNDAMENTALES 

La lucha por el reconocimiento de la dignidad del ser humano puede considerarse 

una constante en la evolución del pensamiento jurídico filosófico o político, por lo 

que la tendencia a positivar las facultades que tal dignidad entraña se pueden 

considerar como una inquietud en el presente. 

Es por eso, que conviene reducir la explicación a aquellas coordenadas que de 

forma más acuciosa han contribuido a plantear en el ámbito teórico el problema de 

positivar los derechos humanos, que para efectos de esta investigación los 

agruparemos dé acuerdo con tres grandes posturas del pensamiento filosófico -

jurídico: iusnaturalista, positivista y realista. 

A. POSTURA DEL DERECHO NATURAL 

Desde las diversas posturas del derecho natural, si en algo han estado de 

acuerdo es en afirmar la. existencia de unos postulados de juridicidad anteriores y 

justificadores del derecho positivo. Por lo tanto, Battaglia nos recuerda lo 

violaciones de sus garanlias primarias. Pero tanto las obligaciones y las prohibiciones del primer tipo como 
las ohligacioncs del segundo. aun estando implicadas lógicamente por el estatuto nonnativo de los derechos, 
de hecho no súlo son a menudo violadas, sino que a veces no se encuentran ni siquiera nonnntivnmente 
estuhlecidas. /hidem, p. 28 . 
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siguiente: "La afirmación de que existen algunos derechos esenciales del hombre 

en cuanto tal, en su cualidad o esencia absolutamente humana, no se puede 

separar del reconocimiento previo y necesario de un derecho natural; natural en 

cuanto distinto del positivo y, a su vez, preliminar y fundamental respecto a 

este" 125
. 

La teorla del derecho natural está de acuerdo en contemplar el proceso de 

positivación de los derechos humanos como la consagración positiva de unas 

exigencias previas, de unas facultades que le corresponden al hombre por el mero 

hecho de ser hombre: esto es, por su propia naturaleza. Desde esta perspectiva la 

positivación asume un carácter meramente declarativo, y será considerada la 

culminación de un proceso que tiene como su origen unas exigencias que la razón 

postula como imprescindibles para la convivencia social. 

Para el iusnaturalizmo el término "derecho" no ·coincide con el de derecho 

positivo, y, por tanto, defiende la existencia de unos derechos naturales del sujeto 

originario e inalienable, en función de cuyo disfrute surge el Estado. De ahf que los 

derechos fundamentales se presenten bajo esta óptica como el reconocimiento 

formal por parte del Estado de unas exigencias jurfdicas previas que se encarnan 

en normas de derecho positivo para mejor garantfa de su protección. 

Haciendo una slntesis del pensamiento naturalista podemos afirmar que esta 

corriente jurldica postula la existencia de derechos naturales inherentes al ser 

humano, anteriores a la ley escrita y a los acuerdos entre gobiernos, derechos que 

no le corresponden a la comunidad civil el otorgar, sino sólo reconocer y 

sancionar. 

B. POSTURA DEL DERECHO POSITIVO 

Radicalmente diferente es en este aspecto la postura que sustentan sus 

partidarios. Desde su punto de vista la juridicidad se identifica con la noción de 

derecho positivo, con las normas jurfdicas positivamente establecidas. Cualquier 

creencia en normas objetivamente válidas anteriores a tal derecho se presenta 

'" F. Baltaaglia, /Jec/11mcio11es de derechos, en s11 \'O/. Est11dios de teoría del Estado, Trudueción: Ellas Dfaz 
y Pedro de Vega. l'uhlieaeiones del Real Colegio de Espmia en llnlonia, 1966. p. 175. 
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como una postura metaflsica y por lo tanto inaceptable. De ahf que el proceso de 

positivación sea entendido por esta escuela como un aspecto más de las reglas 

generales que presiden la creación del derecho en el ordenamiento estatal. 

C. POSTURA REALISTA 

Integran este sector quienes no otorgan al proceso de positivación un 

significado declarativo de derechos anteriores (derecho natural), o constitutivo 

(positivistas), sino que entienden que tal proceso supone un requisito más a tener 

en cuenta para el efectivo y real disfrute de dichos derechos. La positivación no se 

considera, por tanto, el final de un proceso, sino una condición para el desarrollo 

de las técnicas de protección de los derechos fundamentales, y, que son las que 

en definitiva definen su contenido. 

La corriente realista acusa de abstracción lo mismo a los naturalistas por situar 

el problema concreto de la positivación de los derechos fundamentales en el 

ámbito de los ideales eternos y metafísicos, que a los positivistas que lo creen 

resuelto con su plasmación en normas formalmente válidas, pero que en 

ocasiones son puras formas carentes de contenido. No es asr, señalan los 

realistas, donde se ubica el problema de la positivación, sino en el plano de las 

condiciones económico - sociales que posibilitan el disfrute de esos derechos, que 

no son ideales intemporales, ni formulas retóricas, sino el producto de exigencias 

sociales del hombre histórico. 

D. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS. 

Hablar sobre derechos subjetivos supone admitir que estamos ante un término 

más moderno, y técnico, pero con poca incidencia en el lenguaje natural, el cual 

situamos en la terminología propia del derecho, que en ocasiones, por sus 

implicaciones lógicas y el contexto de su génesis lingüistica supone un obstáculo 

importante para el no-jurista. Estas dificultades de comprensión que imposibilitan 

una comunicación generalizada son, en un tema como el de los "derechos 



humanos", una buena razón para no asumirlo como el más adecuado, sino que, 

más bien, su acción puede ser eficaz en la cultura jurldica interna, es decir, la que 

se produce en las relaciones entre operadores jurldicos. El término se creó en el 

seno de la escuela del derecho público alemán en el siglo XIX, como 

especificación del concepto más genérico de derecho subjetivo, expresión del 

individualismo en el pensamiento positivista, aunque las ralees son más antiguas, 

como señala el francés Villey 126
. De algún modo, los derechos subjetivos son la 

versión positivista de los derechos naturales. 

Por otra parte, para el maestro Javier Saldaña, "una de las ideas más 

extendidas en el discurso jurldico de los últimos siglos es, sin duda, la del 

"derecho subjetivo", por lo que hoy podemos darnos cuenta que este concepto ha 

invadido prácticamente todo lo que conocemos como derecho, lo mismo el terreno 

del derecho público, que el derecho privado, y también el llamado derecho 

social" 127
• 

Por lo tanto, puede llegar a afirmarse, con el argentino Carlos l. Massini 

Correas, lo siguiente: "La caracterlstica del discurso jurldico contemporáneo -y 

aún del discurso jurldico politice -radica en su inclinación a razonar de modo casi 

exclusivo, sea cual sea el tema que se trate, en términos de "derechos", es decir, 

de prerrogativas, facultades o poderes de los sujetos juridicos"128
. 

Esta identificación puede poner en entredicho una simplista identificación entre 

derechos humanos y derechos públicos subjetivos. por lo que se aconseja 

distanciarse de este término, que ofrece más dificultades que ventajas para 

impulsar la reflexión y la práctica de los derechos humanos 

Por otro parte, el español Castán sostiene que: "los derechos subjetivos son 

expresión de todos los· atributos de la personalidad, los derechos humanos 

constituirían una subespecie de aquellos: serían los derechos subjetivos 

""Villcy, l'vlichcl. Les vrigi11es de la 1wtio11 de droit s11bjec1if. Lecons cl'liistoire ele la pltilosopliie c/11 clroil, 
l'aris, Dallnz, 1 %2, pp. 221 y ss. 
m Salum1a Javier y llcuchol. Mauricio, Derechos h11111a11os y 11a1111·ale=ct /i11111a11ct, México, Universidad 
Nacional Autónoma uc l'vléxico. 2000. p. 77. 
'" Massini Cnn'Cas, C. l .. Filosojia del derecho. El derec/10 y /os derechos /i11111c111os, Buenos Aires, Abclcdo 
- J>crrol. 1994, p. 11. 



directamente relacionados con las facultades de autodeterminación del 

individuo"129
• 

Ahora bien, si la noción de derecho subjetivo se asume en su significado 

estrictamente jurldico-positivo, a éstos, como prerrogativas establecidas de 

conformidad a determinadas reglas que dan lugar a otras tantas situaciones 

especiales y concretas en provecho de los particulares, ambos términos no se 

identifican, ya que se entiende que el derecho subjetivo puede desaparecer por 

prescripción, en tanto que las libertades derivadas de los derechos humanos son, 

en principio, inalienables e imprescriptibles. Se ha objetado a este planteamiento 

la existencia de determinados derechos subjetivos personalfsimos que también 

deben considerarse inalienables e imprescriptibles; sin embargo, tal objeción, en 

mi opinión, carece de fundamento y reposa en una comprensión defectuosa de la 

concepción estricta jurldico - positiva del derecho subjetivo, a tenor de la cual 

éstos no incluyen los derechos de la personalidad; pues precisamente la 

posibilidad de renuncia, transferencia, etcétera., es lo que, en dicha concepción, 

caracteriza a los derechos subjetivos. 

Todo ello prueba la imprecisión de estas categorlas jurldicas, la cual deviene 

motivada, en ocasiones, por defectos propios de formulación de las mismas en los 

diversos ordenamientos jurídicos. 

Conviene tener muy presente que, además, desde una perspectiva marxista, 

se ha afirmado que la teorla de los derechos subjetivos no es otra cosa que una 

creación del pensar jurldico burgués, para que a su vez, al amparo de su 

vinculación con la teorla de los derechos humanos, situar en el ámbito jurldico -

positivo el libre disfrute de la propiedad privada fuera y a salvo de las injerencias 

del ordenamiento legal. De este enfoque se explica la crisis del derecho subjetivo 

como un fenómeno determinado por las nuevas condiciones económicas que 

presiden el desarrollo del capitalismo monopolista, el cual ha exigido una 

intervención estatal en los dominios de la propiedad privada. 

Por lo tanto, esta tesis contribuye a esclarecer las concomitantes que, en un 

determinado momento histórico pudieron existir entre las nociones de derechos 

129 Véase en este sentido: Custún .J'obc1lns, José, /.os dereclto.1· del hombre. Madrid, Reus. 1969, pp. 22 y ss. 



humanos y derechos subjetivos, así como los motivos de su progresiva 

disociación. Lo que podría esperarse de lo anterior no es una concepción del 

mundo jurídico equitativa y justa, sino, en la realidad, encontramos una 

concepción poco solidaria y justa, alejándose con esto de la fraternidad, igualdad y 

libertad que dieron origen a la idea de derechos humanos. 

Con mucho acierto señala el maestro Javier Saldaña que, "si el derecho ya no 

es más la cosa justa sino el poder detentado por el individuo, es fácil inferir de 

esto, que llevado dicho individualismo a grado extremo, o sea, a considerar al 

hombre corno causa y medida del derecho, podría conducirnos a un relativismo 

jur!dico de graves consecuencias para los derechos humanos" 130
. 

De manera que debemos darnos cuenta cómo el poder individual que 

propugna el derecho subjetivo nos puede colocar ante un relativismo de los 

derechos humanos, lo cual conlleva corno consecuencia lógica la defensa a 

ultranza no del derecho, sino de los derechos particulares. 

Por lo tanto, es probable que el derecho subjetivo llegue a un cierto relativismo 

en los derechos humanos, parece pues consecuencia clara que hablar de un 

fundamento de los mismos carecería de toda validez.· 

En efecto, si el derecho lo entendemos sobre la base del poder o voluntad del 

sujeto; es de suponer que cuando el sujeto radica su derecho en el poder o 

voluntad, corno fundamento para justificar su derecho, se reduce la universalidad 

de los derechos humanos a la simple pretensión de un particular. En suma, desde 

esta perspectiva, ya no son más los derechos que pertenecen a todos los hombres 

de manera universal, sino la potestad de una persona o de una colectividad de 

ellas en detrimento de otra u otras. Por lo que el pretendido fundamento universal 

de los derechos humanos se convierte de esta forma en un fundamento particular 

e individual, o, sea relativo. 

De tal forma que aceptar el norrnativisrno corno una forma de entender a los 

derechos humanos nos llevaría a admitir a éstos, corno sólo aquellos que 

encuentran reflejo en el orden juridico; es decir, en las normas jur!dicas, y por lo 

"" Snld11íll1, Jnvicr, op. cil, p.98. 
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tanto excluyendo a todos aquellos que no estén reconocidos en dicho 

ordenamiento jurldico. 

Si aplicamos el derecho subjetivo al caso de los derechos humanos, podremos 

darnos cuenta de que,"la exigencia del derecho subjetivo, tal y como lo hemos 

dicho tan repetidas veces, no fundamenta los derechos humanos, sino lo que da 

existencia a los mismos son las exigencias de la cosa justa, o mejor dicho la idea 

de que existen bienes de las personas que representan deudas para otras. Sólo si 

fundamentamos estos derechos, estas cosas justas, en la naturaleza humana, 

podemos aceptar que derivadamente existe el derecho subjetivo"131
. 

En conclusión, esta¡; cosas justas que pertenecen al hombre, en mi opinión 

tienen su fundamento en el derecho natural, de ninguna manera en el derecho 

subjetivo, ya que éste sólo nos sirve como la capacidad de obrar que tiene el 

sujeto 132
, la cual es atinente a los derechos fundamentales, pero esta categorla 

como explicamos anteriormente pertenece al derecho positivo, y desde este 

entorno no se pueden entender los derechos humanos, ya que el fundamento de 

éstos descansa en el derecho natural. 

Por último, conviene tener presente que, desde una óptica marxista, se ha 

afirmado que la teorla de los derechos subjetivos no es otra cosa más que una 

construcción del pensamiento jurldico - burgués, pero, al amparo de su 

vinculación con la teoría de los derechos humanos, situar en el ámbito jurldico -

positivo el libre disfrute de la propiedad privada fuera y a salvo de las ingerencias 

del ordenamiento legal. De ahl que, desde este enfoque, se explique la crisis del 

derecho subjetivo como un fenómeno determinado por las nuevas condiciones 

económicas que presiden el desarrollo del capitalismo monopolista, el cual ha 

exigido una intervención estatal en los dominios de la propiedad privada. 

"' lhidem .. p. 103. 
P.:! Quien dclinc el concepto <le dcrcclms subjetivo es el cspar1ol, Luis Rccaséns Sichcs. al scr,alar como una 
faculla<l LJllC el homhrc tiene '"<le determinar nonnutivu e impositivamcntc la conducta <le otro, es <lccir, pum 
exigir de otro una t..lctcnninm.lu com.Jucta. Este es el sentido que presenta en la frnsc ··tener derecho u ... ". 
Naturalmente, se trata siempre de la fücultm.J de exigir de otro una dctcnnina<la conducta; pues, aunque u 
veces <lccimos ··yo tengo derecho a hacer tal cosa" con lo cual parece 4uc rclCrimos la facultad a un 
comportamiento propio, lo que se expresa en tal preposición es que ''tengo derecho u exigir de otro o de otros 
que no me impidan o perturben determinadu actividad míu". Por eso que se llama tener derecho u, o, lo que es 
lo mismo, la palabra "derecho" e11 sentido subjetivo, como atribucilln de focultudcs u un sujeto. pum exigir de 
otro u otros dete1111i11ada conducta. Ver: /111rod11cció11 al e.\'/udio del derecho. 13 cd .. México, l'om'rn, 2000, 
p. 140 . 
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E. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS GARANTIAS INDIVIDUALES 

El término "garantlas individuales" se encuentra relacionado con el término 

"derecho subjetivo". Sin embargo, no es factible establecer una relación entre 

estas dos figuras, no obstante su génesis camina paralelamente, y las garantlas 

individuales son una figura que complementa a los derechos humanos, así como 

también al derecho subjetivo. 

Primero que nada procede hacer una referencia a la figura "garantla" en el 

campo de derecho público133
. 

El término "garantía" surge en el derecho positivo, de carácter obligatorio o 

vinculante, que se imponen a la autoridad o al legi~lador. 134 Es, en suma, una 

1" Burgm1 ha llicho al respecto lo siguiente: .. parece ser que In palabru "gurnntfa" proviene llel ténnino 
unglos¡tjlin "wammtic·· o ··warraptic ... que signilica la acción de ascgun1r. proteger. dcti:n<lcr o salvaguardar 
(to wurrant). por lo que tiene una connotación muy amplia. ··Garantía-- ClJUivalc. pues, en su sentido lato. a 
··uscgurnmicntu'' l) ··alianzamicntn'', pm.licndo denotar tamhién ··protccci6n'', "'respaldo'', ··UctCnsa'\ 
.. salvaguan.Ja .. o ··apoyo". JuriUicmncntc el vucahln y el concepto ··gamnlla" se originaron en el derecho 
privado. teniendo en él las acepciones apuntadas. Müs adelante. en lo rcfürcntc al concepto de ··ganmtia,. 
Burgoa cstahlccc: el concepto "garantía'' en derecho público ha signiticudn diversos tipos de seguridades o 
protecciones en favor <le los gohema<los <lentro (.k un estado <le derecho. es decir. <lentro de una entidnd 
política estructurada y organi1.adajuridica111entc. en que la activi<lml del gohiemo ésta sometida a nonnas pre· 
establecidas que tiene como basl.! de sustentación el orden constitucional. De esta guisa. se ha atinnmlo, 
incluso por la doctrina que el principio de legalidall. el de división o sepamción de poderes, el lle 
responsabilidad olicial de los li.1111.:ionarios públkos, etc .. son garantías jurídicas estatuidas en benclicio de los 
gobernados; alirmúmJosc también que el mis1no concepto se extiende a los medios o recursos tendientes u 
h¡1ccr eli.!ctivo d imperio de la ley y del derecho". Vl.!r: Burgoa O. Ignacio. /.as garantías i11clfrid11a/es. 34¡1 

cd .. l\lé.\ico. l'orrúa. 2002. pp. 1 (i) y 1 (12. 
1 

H 1:n la t'o11:-.titm.:iú11 norteamericana) las Constituciones frnnccsas. particulannente en la <le 3 <le septiembre 
<.h: 17lJ1. enc,mtranHlS, al lmh1 de las 1 leclaraci,mcs de dereclHls. las garantlas <le los derechos. 
Fsta i11stitw:iú11 pro\·iern: de que en las Dcclan1cio111.·s se encuentran principios distintos <le nqucllos que se 
rclh:ren a los dered10:-. indi' idualcs: soberanía nacional y l.'.onsccucncias que se derivan en cuunto a la 
ll1r111;.11:iú11 de las le) cs. scpan.h.:íú11 d1: po<l1.:rcs. rcsponsahiliúad de los llmcionarios. etc. Esta mezcla de 
pri11cipil1s de l1rga11i1aciú11 pl1litica e i11clt1Sll allministrativa con la alirnmciún de los derechos fundmncntalcs 
del indi\'iduo. podría hacer Liudar del \'alnr \'inculanle para el legislaJor Uc los <lcrcchos in<livi<lualcs 
proclamados en este conjunto. 
l _as garantías de derechos se presentan. pues. o prl.!temk.n presentarse. como reglas positivas y obligatorins. 
con \'alor 'ineulante. imponiénUose. en pm1icular. al legislador ordinario. El púrrafo 3 del titulo primero de In 
Co11s1i111cilin de 1791 (lilnln que constituye la ganmtia lle derech~lS) precisa, por ejemplo: "El poder 
legislatiHl llo podrú hacer ley alguna que lesione o suponga un obstúculo ni ejercicio de los derechos nalumlcs 
consignados en el presente título y garantizados por la Constitución" 
Después lle la Co11sti1ució11 lle 1791. la Constitución lle 1793 clasiliea sus últimos artfculns (122-124) bajo el 
cpigrali.!: '"tiarantia de los den.;chos". y las Constituciones francesas que no contienen Dccluración de 
llerechns han conser\'allo la tralliciim lle las Ciarantfas lle los llercchos. Comienza esto con la Constitución llel 
t\11n VIII (tilulo VII). y sigue con la Carta lle 1814, la Carta lle 1830 e. incluso, con la Constitución lle 1852. 
Las garantlas de los llercchos. <lespués de haber npurecido en las constituciones americanas y frunccsns, se 
propagan al constitucionalismo occillental, espcciahnente después de In guerra de 1914 - 1918. Si se 
rclkxiona sobre esto, parece evidente que los esli1erllls realizados para conlCrir un valor de supcrlegulidad u 
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figura que emerge al mundo jurldico para proteger al derecho o, mejor aún, como 

un instrumento para su efectiva realización en caso de vulneración. 

La garantla de los derechos, en opinión de Hauriou, se propaga después de 

haber aparecido en las Constituciones americanas y francesas, al 

constitucionalismo occidental, especialmente después de la guerra de 1914 -

1918. Por lo que si se reflexiona sobre este punto, perece evidente que los 

esfuerzos realizados para conferir un valor de superlegalidad a los derechos y 

libertades individuales derivan más de las garantlas de los derechos que de las 

mismas declaraciones 135
. 

En tanto que el concepto de garantla en México, tiene como antecedente los 

proyectos constitucionales de 1842 136
. 

Es evidente que las Declaraciones de derechos americana y francesa 

representan, dos eslabones claves en el proceso evolutivo e histórico de los 

derechos humanos como ya lo habla evidenciado el debate sostenido por Jellinek 

y Boutmy 137
,. La Declaración francesa universaliza el concepto filosófico de 

derechos humanos, lo publicita, lo desacraliza y lo acerca al ciudadano común. 

los derechos y lihcrtm.Jcs imJiviúualcs. rccurricmJo a una sanción judicial o no. derivan nuís de las garanlfas de 
los <lcrcchus que Uc las declaraciones mismas. No obstante. en el momento actual. el problcmu se plantea 
principalmente con rcladlln a la~ Declaraciones de <lcrcchos. Ver: l lauriou. An<lrc. Derecho cunstilllcional e 
instilllcicme.\· po!ítü:C1.\. (trad. José Antonio Cionzülcs Casano\ a). 2·• c<l .. Barcelona. Aricl. 1980. pp. 230 - 231. 
D'.'i ('ji·. l lauriou. AnUré. /Jercc/10 co11sti111c:io11a/ e instituc:iom .. •s políticas, (tmducción José Antonio Gonzálcz 
Casanova), 2·• ed .. Barcelona, Ariel, 1980. p. 23 1. 
"'' En Jos proyectos conslilucionales de 1842. en el primero de tales proyeelos uparccc un apartado intitulado 
de "Garnnlias individuales". Del mismo modo, denlro del proyecto sugerido por el volo particular de Ja 
minoriu <le la Comisión. el articulo 5º .. inserto en la sección segunda y el inciso .. De los derechos 
indivitlualcs·· ... re/a tcxtual111c1~tc: "La constitución otorga a los derechos t.lcl hombre. las siguientes garunUus: 
Libertad personal ... J>ropicJa<l ... Si:guridmJ ... lgualJau.·· Finalmente e inclusive de modo más clnro. dentro 
del titulo lll. lilulado "Ganmlias individuales". el m1iculo 13 menciona: ··La Constiluciún reconoce en todos 
los hombres los dcrcd1os nalurales de libertad. igualdad. seguridad y propiedad. otorgúndolcs en 
consecuencia. las siguientes garanlias ... Jgualdad ... l.ibertad ... Scguridad ... Propiedad." Cfr. Tena Ramlrcz. 
Felipe, l.e,1""'.fi111da111e11taleI ele .\/<'.\"ico, 1808 ~ 198:!. México. J>orrúa. 1986. 
Respecto a la naturalc1a úc las garuntías inJividualcs en Mé:\Oico. puede verse: Alfonso Noricgn Cantl1.. La 
mt1111Hh•=a de las ge1ra11tí11s i11di\·icluales e11 la Co11s1i111t'ió11 de /91-. México, UNAM. Coordinación de 
1 Jumanidades. J 1J6 7. 
1.1

7 Sobre el particular Jirú Wlm1ín 1'ridc: ··Jcllinck se interesaba por la rcali<lm..I histórica de los Ucrechos 
lllnJmncnt111c.!s: Boutmy. en cambio. por la iUca lilosúlicu <le los derechos humanos. El alegato pasiom1I <le 
Buutmy a favor <le Francia. conw ¡mis de origen lle los Ucrcchos humanos. ha Uc cntcnllcrsc como sigue: los 
americanos lcnian únicamente dcrcd10s fundamentales; Francia. en cambio. hu dado al mundo los Ucrcchos 
humanos. Jcllinck opone a esto: Sin América. sin las constituciones Uc los Estados tcmJrhunos, tnl vez, unn 
lilosolia de Ja libertad. pem jmmis una legislución que garnntiza Ja libertad." Ver: Martln Kriclc, l11trod11cció11 
" la teorill del El'taclo. (trnd. Eugenio Bulygin). Buenos Aires. Dcpulnm. 1980. p. 208 . 
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Pero sobre todo, aporta, a través de los mencionados derechos humanos, un 

nuevo elemento de legitimidad politico - estatal. 

Las Declaraciones americanas se distinguen por su pragmatismo, el cual está 

dirigido más hacia la eficacia jurldica; en suma, los americanos desean derechos 

institucionalizados, que sean instrumentos de eficaz defensa, todo esto antes que 

grandilocuentes declaraciones, de manera que Tos americanos buscan la 

positivizacion, pero esta sola no basta; es necesario dotar al derecho de una 

garantfa jurldica que lo haga exigible ante la autoridad. 

Ignacio Burgoa, al abundar sobre la distinción entre derechos humanos y 

garantfa, señala lo siguiente: 

... Aún aceptando - señala de manera textual - la idea de que existan 

derechos naturales del ser humano y no meras potestades_ naturales del 

hombre que al reconocerse en el orden jurídico se convierten en derechos 

públicos subjetivos, esos derechos se asegurarlan o preservarlan por las 

garantfas establecidas por la Constitución o por la ley. De ahí que no sea lo 

mismo el elemento que garantiza (garantfa) que la materia garantizada 

(derecho humano) 138
. 

Por otra parte, el maestro emérito de la Universidad Nacional Autónoma de 

México, Héctor Fix- Zamudio, sobre el particular. señala que, "sólo pueden 

estimarse como verdaderas garantfas los medios jurídicos de hacer efectivos los 

mandatos constitucionales" 139
. 

Como se ve, Fix-Zamudio, al estudiar el concepto de garantía, hace énfasis en 

el carácter protector de esta figura. 

Una postura contraria la encontramos en la opinión del maestro Alfonso 

Noriega Cantú, ya que éste las identifica con los llamados derechos humanos, y 

sostiene que estas se caracterizan por ser "derechos naturales, inherentes a la 

persona, en virtud de su propia naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el 

Estado debe reconocer, respetar y proteger, mediante la creación de un orden 

'" llurgoa, lgnncio, op. cil., p. 165. 
'"'Juicio ele m11pm·o. México, Porrim, l W>·I. p. 58. 
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jurídico y social, que permite el libre desenvolvimiento de las personas, de acuerdo 

con su propia y natural vocación, individual y social" 140
. 

Sobre la postura del distinguido jurista Alfonso Noriega Cantú no podemos 

estar de acuerdo, toda vez que, aun aceptando la idea de que existen derechos 

naturales del ser humano, y no meras potestades naturales del hombre que al 

momento de ser reconocidas por el derecho positivo se convierten en derechos 

públicos subjetivos, la cual es la opinión que nosotros sostenemos, y esos 

derechos se asegurarlan por las garantías individuales, las cuales están 

establecidas en la ley o en la Constitución. Por lo tanto, diremos que no es lo 

mismo el elemento que garantiza (garantía) que la materia que se está 

garantizando (derechos humanos). 

Por lo tanto, e independientemente de lo dicho anteriormente. las garantías 

individuales, o mejor dicho "garantías del gobernado", denotan básicamente un 

principio de seguridad jutidica, mismo que debe ser inherente a cualquier régimen 

que se precie de ser democrático. El principio de seguridad jurldica no es sino la 

juridicidad que conlleva la obligación de todas las autoridades de someter sus 

actos al derecho. Por lo que podrla decirse que las garantías son un principio 

básico en todo Estado de derecho, ya que sin este principio se corre el peligro de 

que el régimen se convierta en una autocracia, dado que el Estado no estarla 

obligado a someter sus actos a la ley. En suma, no es posible imaginar siquiera 

algún sistema jurldico sin la seguridad que entrañan las garantías a favor de todo 

gobernado, por lo que su institución es un elemento indispensable para mantener 

el orden jurídico en cualquier país, de manera que su abolición significarla la 

destrucción del derecho, lo cual atenta contra la libertad y la justicia, entendiendo 

a éstas como aspiraciones permanentes de todas las naciones del mundo. 

Por lo tanto, las garantías vienen a ser uno más de los sistemas de protección 

de los derechos, mismas que posibilitan una relación jurídica de supra a 

subordinación, de la que surge el derecho público subjetivo del gobernado. 

Para expresar esto c;:on más claridad, el prestigiado maestro Ignacio Burgoa 

sostiene que en nuestra actual Constitución, las garantlas del gobernado implican 

"" /.a Na/llrale=a ele las garantías indÍl'ielua/es en la Constitución ele 1917, México, UNAM, 1967, p. 11. 
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no todo el variado sistema jurldico para la seguridad y eficacia del estado de 

derecho, sino solamente.lo que se conoce como derechos del gobernado frente al 

poder público. De manera que para Burgoa esto viene a ser "la relación entre 

ambos conceptos, "garantla individual" y "derechos del gobernado", como se 

deduce de la gestión parlamentaria del articulo primero de la Constitución de 

1857141
• Como ya lo hemos advertido, los constituyentes de 1856- 1857, influidos 

por la corriente iusnaturalista, consideraron que los derechos del hombre son 

aquellos que éste recibe de Dios (o, como dijera Mirabeau, "los que la justicia 

natural acuerda a todos los hombres"), y, que, dada su amplitud y variedad, no era 

posible enmarcar dentro de un catálogo. Por ello, dichos constituyentes se 

concretaron a instituir las garantlas que aseguraran el goce de esos derechos, de 

tal suerte que al consagrar las propias garantlas, en el fondo se reconoció el 

derecho respectivamente protegido o asegurado por ellas 142
". 

En efecto, en nuestro tiempo puede considerarse connatural al reconocimiento 

constitucional e incluso internacional de los derechos, la existencia de un conjunto 

adecuado de garantías, esto es, de un conjunto de medios con los que se 

aseguren la observancia de las prescripciones constitucionales relativas a los 

derechos, o, utilizando· la terminologla kelseniana 143
, de unas posibilidades 

"' El urt!culo Iº de nuestra ley l\mdmnenlal de 1857. como se ve. contiene una decluraciún de cunicler 
dogmático. en el sentido de que los derechos del hombre son In basc y el objeto de las instituciones sociales. 
lijando así según dijimos, el lin del Estm.lo. Ahora hicn, esa dcclamción dogmática. consecuencia evidente del 
/11s11at11rali.rnw. es el antecedente lógico inclu<lihlc <le la segunda parte del precepto que comentamos, en In 
que se indica que es precisamente la Constitución lu que otorga garantías que deben respetar y sostener todas 
las autorit.hu.ks del país, incluyendo a las legislativas. De la exégesis <le e.licito articulo I º se concluye que la 
l'onstituciún <lcl 57 no dcclarú cu(1Jcs eran los dcrcc.:hos del homhrc espcclticmncntc considerados. sino que, 
dúnJolos por supuestos como una n:rJad incontnwertiblc. se contn~jo a enunciar las ganmtlas. concedidas al 
individuo pum asegurarlos. (>or tanto. al mencitrnnr en sus veintinueve primeros preceptos tlichas garantías. 
pl1r simultaneidad lúg.ica reclJIHH..·e h1s primordiales tlcn:chos hrnnanos, estableciendo así una idcntidm.I entre 
éstos ) aquéllas. Sin embargo. no se debe tlejar de advertir que varias de las garantías consideradas en tules 
preceptos no corrcspomh:n a un auténtico .. tlen:cho dd hombre··. según la idea respectiva Llcl /11s11alllralismu. 
o s...:a. a un derecho anterior y superior a la sociedad. sino a un ··tten:cho del ciudadano". esto cs. a un derecho 
que \..'I hombre tiene. no ...:n su calidad de tal. sino como mi...:mhro de la colectividad y dentro Je cuyo concepto 
·"e Cl1111pr...:nden. Jlllr ll1 gcnernl. las llamadas .. ganmtías Je scguriJadjuriJica". l:s impnrtuntc subrayar que cstu 
distim.:iún la hacia en el fondo la l>eclarm:illn frmu.:e:-m de 178lJ. al referirse a los .. derechos del hombre y tlcl 
ciuJadano ... como concL·ptosjuriJico ·político dilCrentes. 
AJe111iis. es muy importante se11alar 'lue) a desJe el Acta Je Rcfonnus dc 184 7 se crea la institución del juicio 
de amparo con el objeto Je proteger a cualquier habitante Je la Républica. en el ejercicio y cinscrvación de 
los Jerechos conceJiJos eonstilucioinal y legnlmenlc contra lodo ataque de los poderes legislntivo y ejecutivo 
de la FeJeración o Je los Estados. Vcr: llurgoa. Ignacio. up. cit .• pp. 146 y 147. 
112 ídem. · 
111 

1'1.°1.'!Cll. l lans. fr11rí11 >!t'lh'l'lll cid dat•<·ho y dd /:'.\lado, Mé.'Oico, UNAM. 1958, pp. 96 y 97. 
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jurldicas de poner en movimiento la sanción, circunstancia que, constatara 

Jellinek 144
, ha tenido gran trascendencia. 

Para la eficacia de los derechos fundamentales (entendiendo éstos como 

derechos positivos), se requieren las vlas tutelares, a cuyo enriquecimiento está 

encaminado a posibilitar el derecho constitucional procesal. 

Por lo que no basta la consagración constitucional de los derechos y libertades 

públicas para que su ejercicio se encuentre garantizado, sino que se hace 

necesaria la previsión, en el ordenamiento jurídico, de medios y remedios para el 

efectivo disfrute de los derechos y a su vez proteger a sus titulares contra 

violaciones o restricciones jurldicas no autorizadas legalmente, como dice el 

italiano Luigi Ferrajoli: 

Las garantlas no son otra cosa que las técnicas previstas por el 

ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad y 

efectividad, y, por tanto, para posibilitar la máxima eficacia de los derechos 

fundamentales para cuya tutela o satisfacción han sido previstas: las 

garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de 

libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidación o de anulación 

de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales, orientadas 

como están a asegurar la tutela de los derechos sociales, consistentes, en 

cambio en técnicas de coerción y/o de sanción contra la omisión de las 

medidas obligatorias que las satisfacen 145
. 

Mucha razón tiene el italiano Ferrajoli, ya que el garantismo de un sistema 

jurldico depende en gran medida de los vínculos impuestos a los poderes 

públicos, por parte de la Constitución, ya que lo que debe buscar un eficiente 

1
"'

4 Dd1cmos recordar qui: para Jdlinck. u todo principio t.!c.: derecho ncompo1ña ht seguridad de que el Estado se obligo a si mismo 
a cumplirlo. lo cm1I es una g;mmtin para los sometidos al derecho. Esta idea de la oblignción del Estado respecto u su derecho hu 
di:scmpc11ado. según el prupio Jdlinck. un p:ipcl irnportuntisimo en la forma~ión del constitucionalismo moderno. C]r. Georg 
Jcllind: fruría J.:t'1tl'ral 1/,•/ J~'.\1a,/o. MCxico, FCE, 1980, pp. 276 y 279. 
'" Fcrmjoli. l.uigi. /Jereclws y gara111i11s, la ley ele/ más clébil, Trnduccitln: l'cr!Ccto Andrés lbáílcz y Andren 
(ircppi. Mmlrid. Trottu. 1999. p. 25. 
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sistema de garantías es el asegurar un grado aceptable de efectividad de 

cumplimiento de los derechos 146
. 

Para concluir el presente apartado y para dejar en claro la diferencia entre 

derechos humanos y garantlas, terminamos con las ideas del maestro Jorge 

Carpizo, el cual dice: "Que mientras los derechos del hombre son ideas generales 

y abstractas, las garantlas, son ideas individualizadas y concretas" 147
. 

Como se puede ver, existe mucha dispersión de ideas en los derechos 

humanos, consecuencia esta del pensamiento moderno, y esto ha de ser 

necesariamente negativo en la fundamentación de los derechos humanos, 

básicamente porque unas exigencias que el hombre posee y esgrime frente a 

otros, no pueden tener su razón de ser en tan múltiples y diversas razones. O, 

dicho de otra forma, la dispersión de las doctrinas acerca del fundamento no 

puede sino conducir a su debilitamiento y por consecuencia a su difuminación, en 

última instancia, unos derechos que se intentan justificar de modo tan 

desemejante y hasta contradictorio, tienden a aparecer como postulados gratuitos, 

o como afirmaciones meramente dogmáticas, y es que es evidente que unos 

derechos sustentados por el solo argumento de autoridad o impuestos 

ideológicamente, tienen pocas probabilidades de obtener el respeto y la vigencia 

que son necesarios para que no retransformen en meras declamaciones vacías 

carentes de todo significado. 

"" Es lamentable que para la mayor pm1e de nuestros derechos. la técnicu jurídica no se hu preocupado por 
clahornr técnicas juridicus <le ganmtia tan llptinms como las establecidas para los derechos de libertad y 
propicdatl. l.o cuul es un atraso de las ciencias jurídicas y políticas. que a la fecha no han teorizado ni 
discfü1do un Estado social de derecho que se equipare al viejo Estado liberal y han pennitido que el Estado 
social se desarrolle a través de una simple ampliación de los espacios de discrccionalidu<l de los aparatos 
aJministrati,·os. 
l loy ya no es posible hahlar con decencia <le democracia. iguultlml. ganmtias, derechos humanos y 
univcrsalillad lle llcrcchos si no tomamos finalmente "en serio" segÍln Ja Jeliz expresión de Dworkin - Ju 
Declaración Universal lle Derecho de la ONU de 1948 y Jos pactos de derechos de 1966; si los encerramos 
dentro lle los confines establecillos lle nuestras democracias. ucaso. ampliados a los de la lbrtuleza europea, si 
seguimos disocianllu derechos del hombre y derechos del ciudadano, preocupándonos sólo de estos, y no de 
aquellos. Tras la caída de Jos muros y el lin de los hlo4ues, ya no existe pretexto para que Ju democracia, cuyo 
triunfo celebrnmos. no se vuelvu ven.ladera. 
117 Carpizo, Jorge, op. cit. p. 142. 
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7. LOS ORIGENES DE LAS DECLARACIONES DE DERECHOS 

Estos orfgenes deben buscarse de forma inmediata en la filosoffa polltica del siglo 

XVIII. Sobre este punto estaban de acuerdo todas las escuelas. Asf, la 

Declaración de 1789, pese al desorden que la presidió su elaboración 148
, presenta 

una profunda unidad en su inspiración, de tal forma que se puede apreciar en ella 

la filosoffa de las Luces. 

Las aportaciones doctrinales son fácilmente reconocibles: Jean Jacques 

Rosseau (los derechos naturales del individuo y el culto a la ley) 149
, Montesquieu 

(la separación de poderes y la seguridad), Diderot y Voltaire (la tolerancia y la 

referencia al ser supremo), los fisiócratas (la veneración de la propiedad). 

Sin embargo, si buscamos un origen común en el que se inspiren todas las 

escuelas filosóficas del siglo XVIII, lo encontraremos en la escuela del derecho 

natural, mientras que la doctrina de la formación contractual de la sociedad, tal 

como fue presentada por Locke en su Tratado sobre el gobierno civil, mismo que 

apareció en 1690. Posteriormente las ideas de Locke fueron reducidas a formulas 

jurfdicas por el inglés Blakstone, a mediados del siglo XVIII, y la influencia de 

estos dos fue muy grande en las colonias inglesas. Por lo demás, la obra de 

Blakstone contenfa ya una lista de libertades individuales, de donde se desprende 

el origen de la Declaración de Virginia, de 12 de junio de 1776. 

i.iK l.a Dccluración es el resultado ÚI.! una elaboración colccti\'a hcclm por una asamblea polllica: una 
conlCcción. a pago ligcro. en llllC\'I.! l.lias y una redacción por muchos conceptos cjcmplur. u<loptu<la en el calor 
de lí.1 <liscusión política. Por lo Ucmüs, cahi: mencionar que el texto. en el espíritu <le sus autores. crn 
provisional. n mmJo úc una primera molienda. y estaba. en estas condiciones, llamado. llcgudo el caso, u ser 
modilicaun o cmnplctadn. Sabiun es In que suceuiú. l.ns 17 articulns adoptauns el 26 ue agosto ue 1789 
fücron consklcnu.los intungihlcs pur lo que su éxito llu: inmcLliatn. Pero esto no lh1stro el cxtraortlinnrio 
destino ue este texto: colncaun en el encabezamiento ue la Constitución ue 1789. resucitauo por Ju uc 1946, 
conscrvm.la en la Je 1958. mJoptmla por numerosos Estados africanos <le habla thmccsa. y rcqucri<lu en 1948 
por los autores de la lkclaraciún universal de los Derechos del l lombrc. l lahlar en estas condiciones <le 
inmortales principios Uc 1789 no es Ucdr una frase. Véase: l lauriou. Amlrc. op. cit, p. 232. 
14

', Por commfü.lmt. lh!cucntcmcntc se alinna que la l>t.:claraciún <le 1789 es hija <le Rousscau. Esta pretensión 
respnnue a la veruau si es quc se <1uierc uar a cntemkr <IUC ··c1 ciuuuuano ue Ginebra·· y no el súbdito del rey 
<le Franciu, como él suhrayaha. ejerció una inllucncia difusa sobre los espíritus de su tiempo. Pero uquélln es 
falsa. opuesta a su uoctrina. En efecto, su teoría uel '"Contrato social" ha sido calilicaua ue absolutista por 
algunos uutorcs. uesue el llllllllentn en que el inuiviuuo entra uesnuuo. en cierto mouo, en In socieuau. sin 
poder disponer, como reserva, ue un uerecho que oponer al Estallo. Sobre este tema se conoce Ju condena de 
Benjamln Cnnstant a esta teoría "el nuís terrible auxiliar de todo tipo de despotismos". Véase ídem. 
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Pese a la fuerte impronta iusnaturalista, se reconoce en su articulo 16 que 

toda sociedad en la cual la garantla de los derechos no esté asegurada ni la 

separación de poderes establecida, no tiene Constitución, y esta afirmación 

supone la aceptación de que los derechos sólo se· perfeccionan en el derecho 

positivo. 

De manera que en los siglos XIX y XX el proceso de positivación se perfila y 

se completa con la toma de conciencia de la necesidad de las garantlas, y, por 

ende, de la protección judicial de los derechos fundamentales, por lo que en las 

Constituciones democráticas actuales el reconocimiento de los derechos humanos 

como derechos positivos será una constante sin excepción. 

Las primeras formulaciones históricas de los derechos humanos como 

derechos naturales partlan de la igualdad natural de todos los seres humanos y, 

por consiguiente, de la influencia de la doctrina del derecho natural. 

Y es en este sentido, que la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de 

Virginia (12 de junio de 1776) decía en su número primero: "Que todos los 

hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos 

derechos innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden 

privar o desposeer a su posteridad por ningún pacto, a saber: "el goce de la vida y 

de la libertad con los medios de adquirir y poseer la propiedad y de buscar o 

obtener la felicidad y la seguridad" 150
. "En tanto que la Declaración de los Estados 

Unidos señala: "Sostenemos por evidentes, por si mismas, estas verdades: que 

todos los hombres son· creados iguales, que son dotados por su Creador de 

ciertos derechos inalienables, entre los cuales tenemos la vida, la libertad y la 

felicidad" 151
. Por su parte, la Declaración francesa de 1789 se refiere en el 

preámbulo a "los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre", y en su 

articulo primero afirmará: "Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en 

derechos"152
. Como se puede ver, la presentación inicial de los derechos 

fundamentales se hacia ya, como una propuesta válida para todos los hombres, 

""Peces Barba. Grcgorio. op. cit. 113. 
':'. lbidem., p. 112. 
1. • lde111. 
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de la que todos eran titulares. Es decir, que naclan ya con la caracterlstica de la 

generalidad. 

No obstante lo anterior, este planteamiento no se ajustaba a la realidad ya que 

algunos derechos, como el de propiedad, calificado éste como "inviolable y 

sagrado" por el artículo 17 de la Declaración de 1789, es de imposible contenido 

igualitario; por consiguiente, no todos los hombres pueden ser titulares del mismo. 

En suma, las primeras declaraciones de derechos humanos tienen un fuerte 

contenido iusnaturalista y tienen una función persuasiva y en algún momento 

puede tener una función práctica en un documento político para darle mayor 

fuerza a un reclamo, pero no tienen ningún valor teórico, y por lo tanto son 

irrelevantes en una discusión de teoría jurídica positiva. 

En conclusión, los derechos humanos nacen como derechos de defensa de las 

libertades del individuo, que exigen la autolimitación y la no-injerencia de los 

poderes públicos en la esfera privada del sujeto 153
. 

153 Es frente a la Revolución francesa. en donde Marx se expresa crlticamente de los derechos del hombre. en 
particular en la "cuestit\n judla". Aquí. Marx abandona su talante liberal y principia a constntir los cimientos 
de su concepcit\n Jialéctica de la realidad y Je la hisloria. Marx realiza un JescanrnJo análisis de estos 
"derechos": compmbamos ante todo - escribe - el hecho de que los llamados derechos del hombre. los droits 
de /'lw111111e, distintos de los droits du citoven, son los derechos de los miembros de la sociedad civil. es decir 
del hombre egofsta. del hombre Separado del homhre y de la comunidad". Luego alinna que cada uno de los 
derechos cnuncimlo en la Declaración francesa. ntinnamlo que la lihc11ml proclamada en ella es .. el derecho 
de hacer y de tender a lodo aquello que no pe1judique a los denuís. Los limiles dentro de los cuales cada uno 
puede moverse sin perjudicar a otros. cstún Uctcnninm..los por la ley. Se truta de la libcrtm.J del hombre como 
moneda aislm.Ja. replegada en si misma( ... ): el l.lcrccho Uc la lihc11a<l no rcpnsu en la unión del hombre con el 
hombre, sino 1rnís bien entre la scparación entre el hombre y d hombre. Respecto a la propiedad, sci\ala que 
es '"el <lcrccho Je gozar y Jisponer Ue la propia riqueza arbitrariamente. sin cuidarse Je otros hombres~ 
independientemente de la sociedad: es el derecho del egoísmo", y sobre la igualdad. sostiene que sólo 
signilica que .. todo hombre ésta igualmente consiJerado como una moneda que descansa sobre sí misma··. Y 
en conclusión termina sci'\alan<lo que "ninguno de los llamados derechos del hombre sobrepasa. pues. al 
hombre egoísta. al hombre tal como cs. miembro de la sociedad civil. al imlivilluo cerrado en si mismo. 
reúucido a su interl!s privaúo y a su arbitrio particular, separado <le la comunidad. Lejos <le consi<lcrar al 
hombre un ser social - continua - la propia vi<la social. la sociedad. aparece más bien como un cLmdro 
c.xtcrior al individuo. como una limitación <le su autonomía originaria. El único vínculo que los une es tu 
necesidad natural. la nccesi<laJ y el interés privudos. la conscrvacilm de sus propicdaJcs y <le su persona 
egoísta". Véase. Marx. l'arlos. /.11 c11t'.1·1ió11j11dia. trnd. lchuda Tuhin. Buenos Aires. Ed. Dns. 1970. p. 123. 
Adem{1s. puede verse el excelente librilo de Manuel Atienza. titulado: .\/c11'.r y los derechos h1111u111os. Ed. 
Mezqui111. 
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A. LOS DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACIÓN 

Es la mutación histórica de los derechos humanos que ha determinado la 

aparición de sucesivas generaciones de derechos, por lo que podrlamos decir que 

nacen como categorras históricas, que tan sólo pueden predicarse con sentido en 

contextos temporalmente determinados, ya que aparecen con la modernidad en el 

seno de la atmósfera iluminista que inspiró las revoluciones burguesas del siglo 

XVIII. 

Otro aspecto a destacar de los derechos humanos es su marcada impronta 

individualista, ya que son las libertades individuales las que configuran la primera 

generación de los derechos humanos. Además, en esta primera generación 

debemos considerar a los derechos civiles, mismos que hoy en dla se encuentran 

consagrados en las Constituciones de casi todos los paises. Para el prestigiado 

administrativista Jorge Fernández Ruiz, estos derechos se refieren "a valores 

esenciales del hombre, tales como su vida, integridad flsica y moral, dignidad, 

trato de igualdad frente a sus semejantes y ante la ley, su seguridad - personal y 

jurldica -, libertad en sus múltiples modalidades - de pensamiento, conciencia, 

religión, opinión, expresión, reunión, asociación, tránsito y de elegir el lugar de su 

residencia-, asr como de propiedad y sus posesiones, entre otros" 154
, en cuanto a 

los derechos civiles, estos tutelan al individuo en su intimidad; por ejemplo, en la 

inviolabilidad de su domicilio y de su correspondencia. 

Para el francés Duguit, las primeras declaraciones de derechos caen en un 

exceso individualista, propio de la época, ya que para este supon la lo siguiente: 

El error de los autores de las Constituciones y de las Declaraciones de 

derechos de la época revolucionaria, lo mismo que el de ciertos publicistas 

todavra, es el de haber visto y continuar viendo aún, en la doctrina 

individualista, un dogma intangible y definitivo, igualmente verdadero en 

todos los tiempos y en todos los paises, c;:uando no es más que un 

momento, sin duda glorioso y trascendental, pero efímero y sujeto a las 

'" Fcrmimlcz Ruiz, Jorge, "El derecho a la privacidad e intimidad", llevis/CI Mexicana de Justicia, número 6. 
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leyes de la evo.lución, en la historia, eternamente mudable, de las 

instituciones y de las ideas. Nos hallamos, a la hora actual, en una época 

de transición; el fundamento individualista de la limitación de los poderes 

del Estado legislador cede rápidamente terreno, que pasa a ocupar, 

estableciéndose en él sólidamente, el fundamento socialista o solidarista del 

derecho155
. 

En cambio, los derechos políticos, son aquellos que permiten al hombre 

participar en el gobierno de su país, inclusive de forma activa en la función pública. 

Muy importante es destacar la libertad de sufragio que posee el ciudadano, ya que 

por este medio contribuye a integrar la representación nacional. 

Es de destacar que a los derechos de la primera generación se les considera 

como derechos de defensa de las libertades públicas del individuo, las cuales 

exigen la autolimitación y la no-injerencia de los poderes públicos en el ámbito 

privado, y se tutelan éstos por la mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de 

Estado policla. 

Esto es asl, ya que en esta primera etapa lo que acontece es la reivindicación 

de la burguesía emergente, de los derechos de corte individualista, los cuales, 

como ya hemos señalado, forman parte de los derechos civiles y políticos, 

pertenecientes éstos a la primera generación. 

Como se ha visto, en su forma clásica, la noción de libertad individual va ligada 

a una determinada concepción política y económica. Dicha concepción se basa en 

la idea central de que los individuos sólo deben contar consigo mismos para 

realizar su destino. 

Sin embargo, estas observaciones toman su real valor cuando se reflexiona al 

propio tiempo sobre el contenido de la idea de igualdad, tal como se proclamó en 

el siglo XVIII, la cual es únicamente una igualdad de derecho, mas no de hecho, 

ya que la contradice la desigualdad. 

'" Duguit, Lcon, Mt11111a/ ele clerecho co11stit11cio11al. Traducción: José G. Acufüt, Madrid, Francisco Beltrán, 
1921. pp. 200 y 201. . 
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Para el francés André Hauriou, es evidente que la igualdad, tal como se 

proclamó, queda como una concepción teórica, al verse que en la realidad 

acontecía todo lo contrario; de manera que para este autor: 

La igualdad de admisión a los empleos públicos, por ejemplo, aparece 

proclamada en las leyes orgánicas francesas, pero la preparación para 

dichos empleos exige, sobre todo si se trata de empleos superiores, 

grandes esfuerzos y apreciables recursos financieros. Los que no disponían 

de estos medios se encuentran en situación de inferioridad con relación a 

quienes los poseen. En este aspecto, al igual que en otros muchos, la 

igualdad de derecho disimula una desigualdad de hecho156
. 

Es bajo estas reivindicaciones que se evidencia la necesidad de completar el 

catálogo de derechos humanos de la primera generación con una segunda 

generación que incluya los derechos económicos sociales y culturales, los cuales 

alcanzan su consagración en el transito del Estado liberal al Estado social de 

Derecho. 

Por último, hay que señalar que si bien es cierto que el derecho de petición no 

se considero en la Declaración de derechos del hombre y del ciudadano, de Paris, 

se debió probablemente, a que era poco útil hacerlo, ya que este derecho se 

pensaba que era consecuencia inmediata de la libertad individual y de la libertad 

de opinión. 

No obstante en la declaración de derechos de 1793 se menciona claramente, 

según lo establece el artículo 32: "el derecho de presentar peticiones a los 

depositarios de la autor-idad pública no puede ser, en ningún caso, prohibido, 

suspendido ni limitado 157" 

"" 1 lauriou, André, op. cit, p. 234. 
'" Cfr. Duguil, León, MC11111t1/ ele dereclto co11stit11cio11C1/, Truducción: José G. Acuíln, Madrid, Fruncisco 
Beltrán, 1921, pp. 244 y 245. 
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B. LA SEGUNDA GENERACIÓN DE DERECHOS HUMANOS. 

Los derechos humanos de la segunda generación corresponden a los 

derechos económicos, sociales y culturales, que se traducen en derechos de 

participación, los cuales requieren una participación activa del Estado, que se 

encamine a garantizar su ejercicio, y esto se realiza a través de las técnicas 

jurídicas de las prestaciones y los servicio públicos 158
. 

El origen de estos derechos lo podemos encontrar en la Constitución mexicana 

de 1917, y posteriormente en la Constitución de Weimer de 1917, y reconocidos 

en el Pacto Internacional.de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966. 

Por otra parte, el eminente administrativista Jorge Fernández Ruiz, cuando se 

refiere especlficamente a los derechos de la segunda generación, afirma en la 

parte medular de su alegato, que: 

Los derechos sociales, económicos y culturales, promovidos por la 

Constitución Mexicana de 1917 y luego en la Constitución de Weimer de 

1917 comprenden el derecho a trabajar, bajo condiciones dignas, 

equitativas y satisfactorias; asl como a fundar organizaciones sindicales; 

además, el derecho de huelga, seguridad social, alimentación, vestido y 

vivienda, salud, educación, participar en la vida cultural y gozar de los 

beneficios del progreso cientffico y de sus aplicaciones 159
. 

De manera que estos derechos constituyen una generación diferente de 

derechos humanos, no sólo por el posterior reconocimiento sino también porque el 

disfrute está supeditado al accionar del Estado; por lo tanto, es el Estado quien 

viene a ser el promotor y garante de la cultura y del bienestar económico y social. 

Todo esto, en los términos del articulo segundo del referido Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el cual reza: 

'" Cfr. A. E. l'ércz Lmlo, /Jereclros lr11111c111os, Eswclo ele clereclro y Co11stit11ció11. cit., pp. 82 y ss. y 120 ss. 
"'' Fcmómlcz Ruiz. Jorge, op. cit, p. 46. 
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Cada uno de los Estados Partes en el prese.nte Pacto se compromete a 

adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la 

cooperación internacional, especialmente económicas y técnicas, hasta el 

máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por 

todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas 

legislativas, la plena efectividad de los derechos aquf reconocidos160
. 

Esta nueva generación de derechos cobra vida, al término de la Segunda 

Guerra Mundial, como consecuencia de la corrección del pensamiento 

individualista de los derechos subjetivos, misma que se habla venido 

desarrollando desde finales del siglo XIX y hasta entrada la primera mitad del siglo 

pasado, en donde a través de los derechos sociales se buscó devolver al concepto 

de derecho subjetivo su contenido moral, el cual perdió con el positivismo jurfdico. 

Es de destacar que este tipo de derechos se ha ido construyendo, al lado de 

una forma de Estado, la cual actualmente se encuentra en crisis y bajo los 

embates de posturas libertarias. 

No obstante el avance que se logró en esta segunda generación de derechos 

humanos, no podemos dejar de señalar la debilidad de los derechos sociales, ya 

que en tiempos de crisis.económica existe poco que distribuir; por lo tanto, resulta 

imposible su cabal satisfacción. 

Con el propósito de darle un carácter más garantista a los derechos sociales, 

Cruz Parcero se pronuncia "por una protección jurfdica más fuerte que garantice 

ciertos derechos mfnimos - un mfnimo de bienestar, de educación básica, un 

mínimo vital para la subsistencia, un mínimo de salud, etcétera - para los grupos 

más necesitados del país que son más de la mitad de la población del pafs" 161
. 

La tendencia puesta en la desregulación y en concederle primordial 

importancia a los derechos individuales es el resultado a la respuesta 

constitucional a los excesos del Estado: sin embargo, como señala Gustavo 

Zagrebelsky, "el énfasis en la justicia lo es el desencadenamiento de las energfas 

individuales que conducen a la imposición de los (derechos de los) más fuertes 

160 Hervada, Javier y Zumaquero, José M .• Hervada, Javier, y Zumaquero, op. cit .. pp. 547 y 548. 
t1o1 lch•m. 
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sobre los (derechos de los) más débiles, tal y como afirma "la paradoja de la 

libertad'', es decir la tendencia de la máxima libertad a convertirse en máxima 

opresión" 162
• Un orden libre para la minarla (en sentido de ausencia de limites a 

sus derechos y privilegios), pero injusto para la mayorla 163
. Pese a todas las 

críticas que puedan recibir los derechos sociales particularmente por los 

pensadores de derecha, para los cuales el Estado debe ser mínimo, y más aún su 

intervención debe limitarse a la apertura de nuevos mercados. Pues bien, no 

obstante todas estas críticas, es prioritario reivindicar la intervención estatal, ya 

que es aquí donde los derechos sociales tienen su principal asiento. 

Toda esta postura de la reivindicación de los derechos sociales es importante 

para Cruz Parcero, "porque un Estado no podría garantizar ni siquiera la seguridad 

de sus ciudadanos en una sociedad ampliamente desigual e injusta. Los derechos 

sociales son condiciones mismas del ejercicio de los derechos civiles y políticos, y, 

por tanto, garantla de las igualdades conquistadas por el liberalismo y la 

democracia"164
• 

Es verdad, toda vez que el Estado en la actualidad muestra una marcada 

tendencia a repartir deudas (Fobaproa), no así a buscar una relativa igualdad 

social, que contribuya a paliar un poco los efectos de la miseria en que viven 

grandes capas de la sociedad. 

C. LA TERCERA GENERACIÓN DE DERECHOS HUMANOS 

Esta generación se presenta con marcados rasgos reivindicativos, al 

polarizarse en torno a temas como el derecho a la paz, los derechos de los 

consumidores, ef derecho a la calidad de vida en un medio ambiente sano. Es con 

base en esto que se abre paso, con intensidad creciente, que nos hallamos ante 

una tercera generación de derechos humanos complementadora ésta de las 

anteriores, referidas a las libertades individuales y a los derechos económicos, 

sociales y culturales. De tal forma que los derechos de la tercera generación se 

'"' Zagrcbclsky. El clerec/10 c/1ic1il. Mm.lrid,Trotlu, 1997, p. 98. 
"'' lhiclcm. p. 99. 
'"' Cruz l'arccro, Juan Antonio. op. cil, 48. 
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presentan como una respuesta al fenómeno de la denominada contaminación de 

las libertades. 

Todo esto como consecuencia de la evolución tecnológica, que ha 

redimensionado tas relaciones del hombre con los demás hombres, las relaciones 

entre los mismos hombres, .con su naturaleza y su contexto, mismas mutaciones, 

que no han dejado de Incidir en la esfera de los derechos humanos. 

Como apunta Jorge Fernández Ruiz: "el reconocimiento de los derechos 

humanos de la tercera generación o derechos difusos - también conocidos como 

derechos colectivos -, que empieza a darse a finales de los años sesenta del siglo 

XX, viene a ser la respuesta a problemas comunes que enfrenta hoy la 

humanidad"165
. 

D. LOS DERECHOS HU!V!ANOS DE LA CUARTA GENERACIÓN 

Muestra de la cuarta generación, es esa progresividad de la que nos comenta 

el francés René Cassin, al señalar éste la impresionante expansión y contenido de 

los derechos humanos. Pues bien, es en esta tendencia expansionista que surgen 

los derechos humanos de la cuarta generación, de la cual nos da cuenta 

Fernández Ruiz, al señalar que: "la evolución tecnológica ha alcanzado una 

velocidad vertiginosa en el cambiante mundo de nuestros dlas, según puede 

advertirse fácilmente en numerosas disciplinas cientificas; tal como ocurre, en el 

campo de la cibernética, informática, robótica, teleinformática, telemática y 

genética, situación generadora de problemas inéditos de los que emergen nuevos 

derechos, cuyos reclamos y reconocimientos empiezan a tejer el entramado de 

una cuarta generación de derechos humanos, entre los que descuella el derecho a 

la privacidad e intimidad"166
. 

'"' Fcmándcz Ruiz, Jorge, op. cit, p. 47. 
1
"" ldem. 
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CAPÍTULO TERCERO 

LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LOS PARTICULARES 

FRENTE A LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 

1. QUÉ ES EL CONTROL 

Entre las diversas acepciones del verbo "controlar" podemos identificar los 

siguientes vocablos: dirigir, limitar, vigilar, verificar, d~minar, ejercer una influencia 

limitante etc. 

Desde una perspectiva administrativa, que es la que nos interesa, podemos 

entender por control a la actividad verificadora que efectúa el órgano controlador 

con la finalidad de ver en la inspección la regularidad del acto. 

Otro aspecto a tomar en cuenta en el control, son los medios puestos en 

función para poder verificar si una acción se comporta conforme a las normas 

generales (pollticas, jurldicas, contables u económicas) que debemos observar. 

De manera que es posible considerar a los controles como mecanismos que 

posibilitan mantener a la administración dentro de ciertos limites que le han sido 

atribuidos por el orden jurldico y por las pollticas administrativas enunciadas en los 

planes y programas del gobierno. 

Por otra parte, el jurista argentino Manuel Maria Diez señala que "se entiende 

por control un nuevo examen de actos de una persona por otra expresamente 

autorizada, con el objeto de establecer la conformidad de tales actos con 

determinadas normas o su correspondencia y proporción con determinados 

fines" 167
. 

Sin embargo, esta definición es muy limitada al no considerar el carácter 

preventivo de los controles, entendiendo por éstos a los que se dan con 

anterioridad al desarrollo de la actividad gubernamental, y se les considera 

preventivos porque pretenden evitar que se presenten actitudes incorrectas tanto 

como para la validez como para la eficacia del acto, asl como lo atinente a las 

responsabilidades de los servidores públicos. 

'"Maria Diez, Manuel, Derecho administrativo, Buenos Aires, Ornaba. 1967. p. 180. 
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La ejecución de la gestión administrativa puede, por diversos motivos, 

manifestarse en forma anormal, ya sea en su legitimidad o en su eficacia. Es 

deber, entonces, de la administración, arbitrar todos los medios para anular o 

rectificar la gestión ilegal o ineficaz. Se ha dicho, con mucho fundamento, que este 

ajuste sobre la actividad anormal es de la esencia de la administración en el 

estado de derecho, y que se realizan aunque no existan disposiciones positivas 

que lo autoricen. Esta función realizada por la administración activa ha recibido el 

nombre extensivo de control administrativo. Es \m control sustancialmente 

administrativo porque se realiza por la actividad administrativa y en la 

administración activa. Este control realizado por y en la administración lo distingue 

del control jurisdiccional y del control polltico 168
. El primero se efectúa por órganos 

judiciales o por órganos especiales que, aunque dentro de los cuadros de la 

administración, realizan actividades exclusivamente jurisdiccionales; el segundo se 

realiza por los órganos del Poder legislador. Reafirmemos bien el concepto de 

control administrativo, confundidos a veces con el control jurisdiccional, al 

establecer el divorcio absoluto entre actividad activa administrativa y actividad 

jurisdiccional en la administración. La definición que se centra, en forma 

dogmática, al ubicarla dentro de la actividad administrativa, excluye cualquier yerro 

al respecto 169
• 

168 
Valadés, Diego, El control del poder, México, Universidad Nacional Autónoma de México. 1998, pp. 163 y 

164. La noción de control politice debe vincularse a la de responsabilidad pública. No se trata de la de 
responsabilidad individual que recae sobre cada servidor público con motivo del desempeño de un cargo 
oficial. sino de la que le corresponde en tanto que ejerce funciones constitucional y legalmente reguladas. El 
servidor público. de cualquiera de los órganos del poder de que se trate. está vinculado obligatoriamente al 
cumplimiento de las atribucion~s del órgano del que forma parte. Las inhibiciones para actuar. muy 
frecuentemente impuestas por la conveniencia personal de escapar a la critica pública o a la de otros servicios 
públicos (del mismo o de diverso órgano del poder) implica una vulneración al principio de que las funciones 
de derecho público no son de ejercicio potestativo. 
La responsabilidad pública implica que un servidor no es libre de hacer algo contrario a lo que el desempeño 
de su función impone. pero tampoco lo es para dejar de hacer lo que con relación a esa misma función 
establece la norma de competencia. 
Es en el contexto de las responsabilidades públicas que se entienden los controles públicos. Como se verá, 
éstos no conforman otra cosa que un conjunto de facultades para determinar si el ejercicio de la función 
pública se adecua a lo preceptuado. El conlrol no es sólo sinónimo de restricción. como pudiere entenderse 
en una acepción limitativa. sino también de verificación; no se aplica para impedir que quienes tienen una 
responsabilidad pública, la cumplan. sino precisamente para lo contrario: para que ningún órgano del poder y 
ningún servidor hagan lo que no es correspondiente. ni dejen de hacer lo que les concierne. 
169 

Fiorini. Bartolomé. Manual de derecho adm1nistrat1vo. Buenos Aires. La Luz. 1968. p. 124. 
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En este sentido, Fiorini se aproxima a los propósitos del control administrativo, 

examinando la legalidad de los actos de la administración, la satisfacción de los 

intereses públicos o, en su caso, los medios correctores o disciplinarios. 

De tal forma que se puede afirmar que el control administrativo comprende no 

sólo la prevención o la idea de sanción, sino también consideramos a la 

prevención, en la que el Estado se ve envuelto en la satisfacción de necesidades 

colectivas a través de medios que se impulsan en programas sociales, y éstos 

vienen a ser los servicios públicos. Aqul se observa que el Estado realiza lo que 

no pueden hacer, quieren hacer y lo que no deben desempeñar los particulares; 

todo esto con la finalidad de la justicia y del orden o control. 

Por lo tanto, para José Trinidad Lanz Cárdenas, una definición de control debe 

tomar en cuenta a los sujetos y acciones, objeto, procedimiento y la finalidad, la 

cual debe ser especlficamente en el campo de la administración pública, por lo 

que este autor manifiesta que: 

Por control (administrativo) deberán entenderse las acciones de naturaleza 

preventiva y de verificación posterior que garanticen la correcta 

administración de recursos humanos, mat~riales y financieros, y la 

obtención de resultados adecuados de gestión en la Administración Pública 

Federal, centralizada y paraestatal, asi como la utilización congruente del 

gasto público federal, transferido o coordinado con estados y municipios 170
. 

2. PARA QUÉ SIRVE EL CONTROL 

Debemos tomar en cuenta que todo control se emplea para dar satisfacción a los 

intereses políticos y juridicos de quien ejerce éste, o de aquellos a quienes éste 

representa. Por lo tanto, el grado de concentración o de extensión del control 

refleja el nivel de centralización o descentralización del poder171
. 

170 Lanz Cardenas. José Trinidad, La contralor/a y el control interno en México, 2da. Ed. México, Fondo de 
Cultura Económica. 1993. pp. 472 y 473. 
171 No debemos olvidar que la eficacia de cualquier sistema polltico se debe en gran medida a los sistemas de 
control. y que, por ende, éstos hagan funcional al poder. Es muy común que cuando se debate entre 
idoneidad de los diversos sistemas politices para determinar cual es el mas adecuado para preservar la 



Para el argentino José Roberto Dromi, el control, en cualquiera de sus 

diversas acepciones, es un instrumento de legalidad; de aquí que para éste, se 

encuentre la motivación y justificación de un aparato administrativo de control que 

se encargue de la fi~calización. De manera que para Dromi, la función 

administrativa de control es una especie que se encuentra dentro de la "variedad 

de los modos operandi de la actividad administrativa (activa, consultiva, entre 

otras), y viceversa, el "control de la función administrativa", género comprensivo de 

las distintas especies de fiscalización; políticas, jurídicas, administrativas, 

legislativas y judiciales. 172
" 

El Estado de derecho impone al actuar de la administración, principios y 

criterios de probidad "administrativa" y "pública", así como también, rectitud y 

moralidad en el obrar, mismos que deben ser afianzados por los procedimientos 

de control interno y externo del quehacer público estatal. 

El poder jurídico del control no es otra cosa que un poder - deber, 

considerando el carácter de obligatoriedad que implica hacer uso de éste, dada su 

naturaleza integradora a una función estatal, de contenido jurídico. Es en suma, un 

poder-deber estructurado sobre la idea fin de la tutela, cuidado y salvaguarda del 

orden jurídico, que adquiere una finalidad fundamental dentro del Estado de 

derecho que el constitucionalismo ha marcado173
. 

Por lo que administrar supone en sí, para el derecho, subordinación y 

relevancia el escindir esta actividad de la disposición de algo, confiriéndosela a 

otro sujeto distinto. Administrar es siempre subordinación; es decir bajo las 

directivas y órdenes de otro, de aquel que dispone las cosas como señor, con 

dominio, que tiene la potestad de controlar al que administra, pidiéndole cuentas 

de su desempeño administrativo. Por otra parte, el que administra está en el deber 

jurídico de dar cuenta de su administración, y de responder de sus actos en tanto 

ésta lleva implícita la idea de control. En suma, significa pedir cuenta por una parte 

y responder por la otra. 

estabilidad politica. omitamos que los resultados de éstos dependen en gran parte de un buen diseño 
institucional de controles públicos. 
172 Dromi, José Roberto, Derecho administrativo económico, tomo 2, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 550. 
173 La finalidad del contralor no es otra, que la de servir de garantía del orden juridico puesto bajo su cuidado. 
Por lo tanto, cabe sostener que la finalidad del control sea un fin tutelar, defensivo, conformador, Impeditivo 
del orden juridlco administrativo. 



El control público está enraizado como principio natural en la estructura misma 

del poder estatal, por lo que podemos decir que no hay poder sin control, o por lo 

menos no debe haberlo, y es indispensable el control como un instrumento de 

regulación, más aún en tiempos del Estado burocrático. El control se creó para 

asegurar y garantizar la sujeción del obrar público a reglas y principios de buena 

administración, en el cual debe imperar inexcusablemente la perspectiva finalista 

del bien común, a la que debe ajustarse el poder. El control es el instrumento o 

medida impuesto para verificar esa correspondencia entre medios o fines, por lo 

que un deficiente procedimiento de fiscalización o estructura de controlar, además 

del riesgo politice por las tentaciones que el ejercicio del poder ofrece, coadyuva a 

que la arbitrariedad se engrandezca y por ende se falseen los valores en perjuicio 

del fin primero y último del Estado: el bien común. 

En este esquema, podemos decir que todo el poder y todo el control gobierno 

y control, parecen ser la forma idónea de la estructura futura del poder, para que 

los que manden no carezcan de poder y para los que obedezcan no les falte 

libertad, resguardada ésta bajo controles idóneos que aseguren la calidad y la 

eficacia. Así pues, pasamos del mito y símbolo del control a la realidad, superando 

las contradicciones entre detractores y defensores del control, para en definitiva 

asegurar la radicación e instauración de este valioso instrumento de protección 

ciudadana. 

Desde cierta óptica, podemos considerar que la tarea de controlar es, en cierta 

forma, ingrata; sin embargo, indispensable, ya que sólo mediante el control se 

podrá determinar si se respeta el derecho y se cumplen los fines cuya 

consecución atribuyó aquél al administrador. No debemos pasar por alto que quien 

tiene el poder llega por lo común hasta donde encuentra limites, y en el caso del 

poder administrativo, los límites fijados por el derecho - e inscritos en las 

potestades jurídicas con que se han habilitado - los determina ordinariamente el 

juez 174. 

El examen jurídico de los controles públicos no pasa por alto las circunstancias 

pollticas en que esos coAtroles surgen y son aplicados. No hay que olvidar que los 

174 Una buena administración sólo se logra con un control que persigue los siguientes fines: el amparo de los 
administrados, defensa del palrlmonio público, obligación de rendir cuentas etc. 
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enunciados normativos en materia de control carecen de interés por si mismos. Y 

sólo el cotejo cuidadoso entre lo preceptuado y lo practicado nos permite 

determinar el carácter de idoneidad de la norma y lo razonable de la conducta 175
. 

En lo que respecta a la utilidad del control, podemos señalar que sirve para 

lograr una más honesta utilización de recursos públicos. asl como también procura 

el adecuado manejo de los servicios públicos, cuya prestación ha asumido el 

Estado. 

En este sentido, José Luis Vázquez Alfare nos hace ver la influencia del 

Estado en el control, ya que para este autor, el control depende en parte de la 

evolución que muestre el Estado: por lo tanto, este autor afirma: 

Las experiencias históricas de cada Estado han tenido especial influencia 

en este proceso, de ahl que normalmente las instituciones de control 

parlamentario en °los reglmenes de este tipo sean diferentes de aquéllas 

que existen en paises de tipo presidencial. Por otra parte, el desarrollo de 

los controles está ligado al grado de desarrollo de un pais; asi se explica 

que, en los paises "en vlas de desarrollo", el control posea una cierta 

especificidad debido a que su existencia "es deseable en razón de la 

limitación de recursos", pero su puesta en marcha es dificil "en razón de la 

escasez de cuadros de funcionarios necesarios para su ejercicio 176
. 

Sin embargo, una de las primordiales tareas del control es posibilitar el 

mejoramiento de las tareas de gobierno, planteando soluciones que contribuyan a 

darle eficacia al aparato administrativo, y no para impedirla. Después de todo, es 

bueno tener en cuenta que el derecho a gobernar corresponde a los ciudadanos, y 

este nadie puede ni debe conculcárselo. Por lo que es un error conculcarlo y 

175 
Valadés, Diego, op. cit .. p. 168. En el ambito de los controles públicos es donde se puede identificar una 

mayor interacción entre la norma y la conducta. ya hemos comentado que los problemas centrales de un 
sistema politico - constitucional se localizan en el origen. en la forma, en el ejercicio y en el control del poder. 
En cualquiera de esos aspectos fo previsión normativa no agota todas las posibilidades reales de expresión de 
la conducta; pero en todo caso las previsiones en materia de procedimientos electorales. por ejemplo, estan 
bastante mas ceñidas a las acciones posibles que las de control político. con motivo de las cuales suele 
entremezclarse ta objetividad de la norma con la subjetividad de quien lo aplica o, literalmente, lo utiliza. 
176 Vazquez Alfaro, José Luis. El control de fa admmistractón pública en México, México. Universidad Nacional 
Autónoma de México, 1996, p. 12. 



pensar que la mejor forma de proteger el interés general es dejando a una 

comunidad nacional sin medios eficaces de gobierno. 

No obstante, los controles tienen como finalidad mantener el dinamismo 

institucional y no desmontar el aparato gubernamental, por lo que limitar las 

acciones de las instituciones no es sinónimo de entorpecerla, ya que una cosa es 

sujetar la actividad de la institución a reglas claras y precisas, y otra es afectar sus 

posibilidades reales de eficacia y efectividad; todo esto, ya que el buen gobierno 

se fundamenta en la garantia de que las instituciones trabajen en términos de 

eficacia que el orden constitucional democrático dispone. Por lo que la 

construcción de las instituciones requieren de mecanismos de control, y que éstos 

sean compatibles con un actuar razonable y efectivo. De no ser asl, parecerla que 

las instituciones sólo se pueden bloquear recíprocamente, como parte de los 

controles que entre éstas practiquen. 

Pero lo realmente importante en los órganos de control reside en que son 

éstos los que posibilitan el actuar equilibrado y razonable de las instituciones. Si 

bien es cierto; que la caracterización de un sistema se encuentra asociada a los 

procedimientos de legitimación, como es el caso de las elecciones, a la estructura 

constitucional de los órganos del poder, y por supuesto, a las normas de 

competencia que rigen el ejercicio de los órganos del poder, y a las funciones 

competenciales del control, las cuales recorren todo el espectro del sistema 177
. 

Otro aspecto de mucha utilidad del control en la administración pública es la 

Hacienda pública, por lo que para el argentino Bartolomé Fiorini, "el 

funcionamiento de la hacienda pública supone la existencia de una organización 

administrativa - contable ºpara ello, la realización de procedimientos administrativos 

con arreglo a los cuales se recaudarán las rentas o se realizarán los gastos y el 

177 Gordillo. Agustín. Problemas del con/ro/ de la adm1ms/rac1ón pública en Amanea Latina, Madrid, Civitas, 
1981, p. 20. Parece verdad de perogrullo que es necesario reiterar en America Latina, que si no funcionan los 
canales democráticos mínimos de participación y todas las demas formas de participación y control ciudadano 
de la administración pública. difícilmente podrán tener exito alguno, todos y cuantos demas instrumentos y 
controles estatales de la administración puedan concebirse: Contralorias, Tribunales de Cuentas, Tribunales 
administrativos y hasta judiciales pueden de hecho quedar minimizados en su significación y utilidad concreta, 
sin participación ciudadana, sin parlamento. sin prensa. sin libertad. Por ello pensamos que para realizar el 
control de la administración pública. debe tambien intentarse valorizar los mecanismos de participación y 
control social faltantes en America Latina 
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dictado de actos administrativos; todo ello bajo un régimen de control 

administrativo"178
. 

Además existe una gran diversidad de instrumentos de control, algunos de los 

cuales pueden tener una estructura más complicada que otros. El auge que han 

tenido dichos instrumentos de control de la administración obedece sin duda al 

crecimiento del aparato administrativo y de sus funciones. Por otro lado, no 

olvidemos las tendenci~s que han guiado el desarrollo del Estado, el cual ha 

asumido siempre un papel intervencionista en la vida de las sociedades. Por lo 

tanto, el carácter evolutivo del control debe corresponder a la orbita de las 

actividades de la administración. Sin embargo, en todo caso, la finalidad de las 

instituciones encargadas del control deberá caminar en el mismo sentido que el 

del Estado: dar satisfacción a las necesidades de la sociedad. 

3. EL CONTROL ADMINISTRATIVO 

De los diversos tipos de control que ejerce el Estado, nos interesa particularmente 

el administrativo, el cual se encuentra a cargo del Ejecutivo; es decir, aquel 

relacionado con el vasto campo de la administración pública, el cual en principio 

se configura como un control interno, o, dicho de otra forma, es el autocontrol que 

ejerce el órgano de contralorfa sobre el aparato administrativo. 

Este tipo de control podemos entenderlo como uña serie de acciones, mismas 

que son de naturaleza preventiva, asf como también de verificación a posteriori, y 

el objeto de este control es garantizar la adecuada gestión de los recursos 

humanos, materiales y financieros; también busca la adecuada utilización de los 

fondos públicos, y, por ende, trata de lograr los resultados previstos por la propia 

administración. 

Este tipo de control lo que busca, en principio, es el autocontrol de la 

administración. 179 

178 Florini, Bartolomé, op. cit., pp. 207 y 206. 
179 Este tipo de control lo efectúa en México la Secretarla de la Contralorla y Desarrollo Administrativo, sobre 
la cual comentaremos más adelante. 
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En definitiva, el control administrativo es el que está confiado a los órganos de 

la administración, y puede desarrollarse dentro de una misma persona jurldica o 

alcanzar a una persona jurídica distinta. 

4. LAS CARACTERÍSTICAS DEL CONTROL ADMINISTRATIVO 

Este tipo de control administrativo tiene sus características muy especiales, las 

cuales enumeramos a continuación: 

a) Lo desempeña una autoridad que forma parte de la administración activa. 

b) El control administrativo funciona a instancia de parte o de oficio. 

c) La finalidad del control administrativo es revisar la legalidad o la oportunidad 

del acto sometido a examen. 

d) La administración tiene el poder de anular, retirar, modificar o reformar sus 

propios actos. 

e) El control administrativo no está sometido a las reglas de tipo jurisdiccional; 

en consecuencia, las decisiones del órgano contralor no poseen el atributo de 

cosa juzgada. 

En suma, el control administrativo viene a ser un autocontrol, el cual se puede 

desempeñar de oficio o a instancia de parte, y se lleva a cabo de manera interna 

por los órganos públicos de la función administrativa. 

Se completa el cuadro del control administrativo, con la llamada tutela 

administrativa, que el poder central ejerce sobre los entes descentralizados, y que 

se traduce en un complejo sistema de autorizaciones, aprobaciones y recursos, 

asi como la propia actividad de control que se ejerce en los órganos 

descentralizados. 

5. LA SECRETARÍA DE CONTRALORÍA Y DESARROLLO ADMINISTRATIVO 

Como se ha podido ver a lo largo de este apartado, la contraloria es una 

dependencia de la administración central, que se encarga de ejercer funciones de 

127 

------------------------- ·---- -----·------



regulación, control, vigilancia, inspección y evaluación de la actividad 

administrativa, así como el poder sancionatorio del que goza ésta. 

De tal forma que la función básica de la contralorla consiste, en controlar el 

sistema administrativo y financiero. 

Por lo que hace a las funciones básicas de la SECODAM, podemos decir que 

es en esta secretaría donde fueron concentradas las atribuciones del control, 

mismas que anteriormente se encontraban dispersas en el conjunto administrativo. 

A. FUNDAMENTOS LEGISLATIVOS 

La Secretaría de la Contraloría General de la Federación se creó mediante 

reforma a la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal (29 de diciembre 

de 1982), añadiéndose el artículo 32 bis para crear la mencionada secretaria, con 

facultades específicas, a partir del primero de enero de 1983180
. 

De la exposición de motivos de la reforma se puede ver el énfasis que se da 

en el hecho de que la S~cretaria no reemplaza a los órganos y dependencias que 

cumplían funciones de control y vigilancia de las oficinas encargadas de la gestión 

de los recursos públicos. Por lo tanto, la secretaría posee una función reguladora 

de los sistemas sectoriales de control. En suma, estas funciones la convierten en 

un órgano central de control de la administración pública federal. 

Sin embargo, y sin perjuicio de lo anterior, debemos señalar que no sólo la 

Secretaría de la Contraloría ejerce funciones de control, ya que también la 

"
0Lanz Cárdenas. José Trinidad, op. cit p. 465. EL desarrollo, el mejoramiento de los servicios a cargo del 

Estado, la correcta productividad de las empresas publicas y la eficacia y honestidad en el manejo de los 
recursos nacionales no pueden concebirse sin una adecuada planeación 
Dentro de ésta. el control del ejercicio de la función administrativa tiene una gran importancia, por lo cual 
resulta indispensable sistematizar sus actividades y funciones, es decir, adecuarlas a los objetivos del 
mejoramiento de cada uno de los sectores económicos que conforman el sistema económico total, orientando 
el control al propósito del desarrollo. 
Tanto la organización de la administración publica como la de las empresas e instituciones privadas tiene que 
basarse en la elaboración de planes y programas para poder mejorar la efectividad de sus operaciones, lo que 
modernamente se ha llamado desarrollo administrativo. 
Con esa idea se sostuvo que la adecuación, para ser cabal, habia de consistir en perfeccionar los sistemas de 
manejo de los recursos del Estado y en fortalecer los mecanismos de control y vigilancia de los mismos, y 
para cumplir con el propósito de que el Gobierno de la República se constituyera en patrón de conducta, se 
precisaba la creación de la Contraloria General de la Federación con rasgo de Secretaria de Estado, para 
sistematizar y robustecer las diversas facultades de fiscalización, control y evaluación de la administración 
publica. 
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Secretaría de Hacienda y Crédito Público ejerce estas funciones, principalmente 

en lo atinente al control fiscal y presupuestario interno 181
. 

El conjunto de disposiciones normativas que regulan la organización y 

funcionamiento de la secretaría lo podemos observar en las siguientes 

disposiciones: 

En primer lugar, el título cuarto de la Constitución mexicana, que comprende 

de los artículos 108 al 114, así como también los artículos 16, 25, 26, 73 - XXIX

D, 74 - V, 76 - Vlf, 127 y 134. 

Entre los fundamentos legislativos debemos mencionar también a la Ley 

Orgánica de la Administración Pública Federal; la Ley Federal de 

Responsabilidades de los Servidores Públicos; la Ley de Planeación, la Ley de 

Presupuesto, Contabilidad y Gasto Público, además del Presupuesto de Egresos 

de la Federación de cada año; la Ley de Adquisiciones y Obra Pública; y la Ley de 

Bienes Nacionales, entre otras disposiciones legislativas. 

B. ATRIBUCIONES DE LA SECRETARÍA DE LA CONTRALORÍA Y 

DESARROLLO ADMINISTRATIVO 

En tanto que órgano administrativo, la Secretarla ejerce las siguientes 

funciones de autocontrol de la administración; esto, de conformidad con el artículo 

37 de la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal, al disponer lo 

siguiente: 

l. Organizar y coordinar el sistema de control y evaluación gubernamental. 

Inspeccionar el ejercicio del gasto público federal, y su congruencia con los 

presupuestos de egresos; 

11. Expedir las normas que regulen los instrumentos y procedimientos de 

control de la Administración Pública Federal, para lo cual podrá requerir de las 

'" En efecto, a la SHCP le corresponde estudiar los proyectos de leyes y demás disposiciones de tipo fiscal 
asi como realizar todas las operaciones en que se haga uso del crédito público; también dirige los servicios de 
aduanas, de Inspección y policia fiscal; formula el programa de gasto público federal y el presupuesto de 
egresos de la Federación, evaluar y autorizar los programas de inversión pública de la administración federal, 
además lleva a cabo tas tramitaciones y registros necesarios para la vigilancia y evaluación del gasto público 
federal, entre otras tantas. Cfr. articulo 31 de la Ley Organlca de la Administración Pública Federal. 
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dependencias competentes, la expedición de normas complementarias para el 

ejercicio del control administrativo: 

111. Vigilar el cumplimiento de las normas de control y fiscalización asl como 

asesorar y apoyar a los órganos de control interno de las dependencias y 

entidades de la Administración Pública Federal; 

IV. Establecer las bases generales para la realización de auditorias en las 

dependencias y entidades de la Administración Públi9a Federal, asl como realizar 

las auditorias que se requieran a las dependencias y entidades en sustitución o 

apoyo de sus propios órganos de control; 

V. Vigilar el cumplimiento, por parte de las dependencias y entidades de la 

Administración Pública Federal, de las disposiciones en materia de planeación, 

presupuestación, ingresos, financiamiento, inversión, deuda, patrimonio, fondo y 

valores; 

VI. Organizar y coordinar el desarrollo administrativo integral de las 

dependencias y entidades de la Administración Pública Federal, a fin de que los 

recursos humanos, patrimoniales y los procedimientos técnicos de la misma, sean 

aprovechados y aplicados con criterios de eficiencia, buscando en todo momento 

la eficacia, descentralización, desconcentración y simplificación administrativa. 

Para ello, podrá realizar o encomendar las investigaciones, estudios y análisis 

necesarios sobre estas materias, y dictar las disposiciones administrativas que 

sean necesarias al efecto, tanto para las dependencias como para las entidades 

de la Administración Pública Federal; 

VII. Realizar, por si o a solicitud de la Secretarla de Hacienda y Crédito Público 

o de la coordinadora del sector correspondiente, auditorias y evaluaciones a las 

dependencias y entidades de la Administración Pública Federal, con el objeto de 

promover la eficiencia en su gestión y propiciar el cumplimiento de los objetivos 

contenidos en sus programas: 

VIII. Inspeccionar y vigilar, directamente o a través de los órganos de control, 

que las dependencias y entidades de la Administración Pública Federal cumplan 

con las normas y disposiciones en materias de sistemas de registro y contabilidad, 

/:JO 



contratación y remuneraciones de personal, contratación de adquisiciones, 

arrendamientos, servicios, y ejecución de obra pública, conservación, uso, destino, 

afectación, enajenación y baja de bienes muebles e inmuebles, almacenes y 

demás activos y recursos materiales de la Administración Pública Federal; 

IX. Opinar, previamente a su expedición, sobre los proyectos de normas de 

contabilidad y de coñtrol en materia de programación, presupuestación, 

administración de recursos humanos, materiales y financieros, asi como sobre los 

proyectos de normas en materia de contratación de deuda y de manejo de fondo y 

valores que formule la Secretaría de Hacienda y Crédito Público; 

X. Designar a los auditores externos de las entidades, así como normar y 

controlar su desempeño; 

XI. Designar, para el mejor desarrollo del sistema de control y evaluación 

gubernamentales, delegados de la propia Secretaría ante las dependencias y 

órganos desconcentrados de la Administración Pública Federal centralizada, y 

comisarios en los órganos de gobierno o vigilancia de las entidades de la 

Administración Pública Paraestatal; 

XII. Designar y remover a los titulares de los órganos internos de control de las 

dependencias y entidades de la Administración Pública Federal y de la 

Procuraduria General de la República, asi como a IÓs de las áreas de auditoria, 

quejas y responsabilidades de tales órganos, quienes dependerán jerárquica y 

funcionalmente de la Secretaria de la Contraloría y Desarrollo Administrativo, 

tendrán el carácter de autoridad y realizarán la defensa juridica de las 

resoluciones que emitan en la esfera administrativa y ante los Tribunales 

Federales, representando al titular de dicha secretaria; 

XIII. Colaborar con la Contaduria Mayor de Hacienda para el establecimiento 

de los procedimientos necesarios que permita a ambos órganos el mejor 

cumplimiento de sus respectivas responsabilidades; 

XIV. Informara periódicamente al Ejecutivo Federal, sobre el resultado de la 

evaluación respecto de la gestión de las dependencias y entidades de la 

Administración Pública Federal, asi como de aquéllas que hayan sido objeto de 
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fiscalización, e informar a las autoridades competentes, cuando proceda del 

resultado de tales intervenciones y, en su caso, di~tar las acciones que deban 

desarrollarse para corregir las irregularidades detectadas; 

XV. Recibir y registrar las declaraciones patrimoniales que deban presentar los 

servidores públicos de la Administración Pública Federal, y verificar su contenido 

mediante las investigaciones que fueran pertinentes de acuerdo con las 

disposiciones aplicables; 

XVI. Atender las quejas e inconformidades que presenten los particulares con 

motivo de convenios o contratos que celebren con las dependencias y entidades 

de la Administración Pública Federal; salvo los casos en que otras leyes 

establezcan procedimientos de impugnación diferentes; 

XVII. Conocer e investigar las conductas de los servidores públicos, que 

puedan constituir responsabilidades administrativas; aplicar las sanciones que 

correspondan en los términos de ley y, en su caso. presentar las denuncias 

correspondientes ante el Ministerio Público, prestándose para tal efecto la 

colaboración que le fuere requerida 182
; 

XVIII. Autorizar, conjuntamente con la Secretaria de Hacienda y Crédito 

Público, en el ámbito de sus respectivas competencias, las estructuras orgánicas y 

ocupacionales de las cfependencias y entidades de la Administración Pública 

Federal y sus modificaciones, así como registrar dichas estructuras para efectos 

de desarrollo y modernización de los recursos humanos; 

XIX. Establecer normas. politicas y lineamientos en materia de adquisiciones, 

arrendamientos, desincorporación de activos, servicios y obras públicas de Ja 

Administración Pública Federal; 

XX. Conducir la polltica inmobiliaria de la Administración Pública Federal, salvo 

por lo que se refiere a las playas, zona federal maritimo terrestre, terrenos 

182 La función investigadora de la contraloria sobre las responsabilidades administrativas de los servidores 
públicos abarca la responsabilidad administrativa del servidor público al cometer una violación al derecho de 
petición. 



ganados al mar o cualquier depósito de aguas marítimas y demás zonas 

federales; 

XXI. Expedir normas técnicas, autorizar y, en su caso, proyectar, construir, 

rehabilitar, conservar o administrar, directamente o a través de terceros, los 

edificios públicos y, en general, los bienes inmuebles de la Federación, a fin de 

obtener el mayor provecho del uso y goce de los mismos. Para tal efecto, la 

Secretaría podrá coordinarse con estados y municipios, o bien con los particulares 

y con otros países; 

XXII. Administrar los inmuebles de propiedad federal, cuando no estén 

asignados a alguna dependencia o entidad; 

XXIII. Regular la adquisición, arrendamiento, enajenación, destino o afectación 

de los bienes inmuebles de la Administración PúbJica Federal y, en su caso, 

representar el interés de la Federación; así como expedir las normas y 

procedimientos para la formulación de inventarios y para la realización y 

actualización de los avalúes sobre dichos bienes que realice la propia Secretaría, 

o bien, terceros debidamente autorizados para ello; 

XXIV. Llevar el registro público de la propiedad inmobiliaria federal y el 

inventario general correspondiente, y 

XXIV bis. Reivindicar los bienes propiedad de la nación, por conducto del 

Procurador General de la República; y 

XXV. Las demás que le encomienden expresamente las leyes y reglamentos. 

Como se puede ver, al enumerar las funciones de la Secretaria, encontramos 

atribuciones de diverso tipo, como las de regulación, donde la Secretaría 

establece las reglas del control interno, propone reglas aplicables a como debe 

desarrollarse sobre cómo debe desarrollarse el control e inspección, así como 

también determina las reglas de funcionamiento de las oficinas de quejas sobre el 

comportamiento de los servidores públicos. En sum~. en la regulación normativa 

de la Contraloría se busca el mejor funcionamiento de su estructura burocrática 

administrativa. 
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Muy importante es también destacar la función de vigilancia e inspección que 

realiza la Secretarla, con la finalidad de revisar la gestión de los fondos que 

forman parte del patrimonio del Estado, por medio del personal designado y 

capacitado para ejercer esta importante función de auditoria. 

En tal virtud, para el correcto desarrollo administrativo de la administración 

pública, la Secretaria de la Contraloría y Desarrollo Administrativo, será 

indispensable la concurrencia de un marco jurídico para que la sistematización de 

las prácticas y los procedimientos y modalidades de la operación administrativa 

pública se realicen en un entorno de legalidad. 

La sistematización del control, que corresponde en términos generales a la 

Secretaría de la Contraloría, y de manera sectorial e institucionalmente a las 

diversas dependencias y entidades, todo esto claro ésta, dentro de una adecuada 

planeación, misma que deberá ejercerse en un marco jurídico actualizado y 

moderno, complementándose esto con el diseño e instalación de nuevos tipos de 

control aplicables en conjunto a la administración pública, tanto a nivel central 

como paraestatal. 

De tal forma que, la sujeción al control no debe limitarse solamente en lo que 

respecta a los órganos y personas públicas del Estado, ya que también se debe 

considerar a los servidores públicos, los cuales tienen a su cargo el desarrollo 

material y directo de las atribuciones y actividades de las dependencias y 

entidades públicas a las que pertenecen. Dicha función de control encuentra su 

apoyo en los articules 108 - 114 y 134 de la Constitución general de la República y 

diversos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Públicos. 

No obstante lo anterior, resultaría incompleta la enumeración de los sujetos 

sometidos a control si no se hace referencia a los servidores públicos de los 

estados y municipios, así como también a las personas morales que constituyen 

propiamente a las entidades federativas y los ayuntamientos, ya que, como se 

desprende del articulo 2 de la Ley Federal de Responsabilidades de los 

Servidores Públicos: "Ar~iculo 2.- Son sujetos de esta Ley, los servidores públicos 

federales mencionados en el párrafo primero del articulo 108 Constitucional, y 

todas aquéllas personas que manejen o apliquen recursos públicos federales". 
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Como se puede ver, son sujetos de la administración pública federal, todo 

aquel funcionario que maneja recursos federales que le son transferidos o 

coordinados en cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo; esto, con sujeción a 

los convenios de desarrollo que con apoyo en la Ley de Planeación hubiesen 

celebrado con la Federación. 

C. RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS 

Por responsabilidad administrativa podemos entender el correcto desempeño 

por parte del servidor público, para lo cual éste debe observar la legalidad, 

honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben ser observados en el 

desempeño de su empleo, cargo o comisión, y cuyo incumplimiento por parte del 

servidor público dará lugar al procedimiento administrativo y a las sanciones que 

correspondan, esto sin perjuicio de sus derechos laborales, asl como de las 

normas específicas que al respecto rijan el servicio de las fuerzas armadas. 

Respecto a la conducta que el funcionario público tiene que observar ya que 

de lo contrario estaríamos ante una responsabilidad administrativo, se desprende 

del artículo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de íos Servidores Públicos 

que a la letra señala lo siguiente: 

l. Cumplir con la máxima diligencia el servicio que le sea encomendado y 

abstenerse de cualquier acto u omisión que cause la suspensión o deficiencia de 

dicho servicio o implique abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo o 

comisión; 

11. Formular y ejecutar legalmente, en su caso, los planes, programas y 

presupuestos correspondientes a su competencia, y cumplir las leyes y otras 

normas que determinen el manejo de recursos económico públicos; 

111. Utilizar los recursos que tengan asignados para el desempeño de su 

empleo, cargo o comisión, las facultades que le sean atribuidas o la información 

reservada a que tenga acceso por su función exclusivamente para los fines a que 

están efectos; 

IV. Custodiar y cuidar la documentación e información que por razón de su 

empleo, cargo o comisión, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, 
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impidiendo o evitando el uso, la sustracción, destrucción, ocultamiento o 

inutilización indebidas de aquellas. 

V. Observar buena conducta en su empleo, cargo o comisión, tratando con 

respeto, diligencia, imparcialidad y rectitud las personas con las que tenga relación 

con motivo de éste; 

VI. Observar en la dirección de sus inferiores jerár.quicos las debidas reglas del 

trato y abstenerse de incurrir en agravio, desviación o abuso de autoridad; 

VII. Observar respet<? y subordinación legitimas con respecto a sus superiores 

jerárquicos inmediatos o mediatos, cumpliendo las disposiciones que éstos dicten 

en el ejercicio de sus atribuciones; 

VIII. Comunicar por escrito al titular de la dependencia o entidad en la que 

presten sus servicios, las dudas fundadas que le suscite la procedencia de las 

órdenes que reciba; 

IX. Abstenerse de ejecutar las funciones de un empleo, cargo o comisión 

después de concluido el periodo para el cual se le designó o de haber cesado, por 

cualquier otra causa, en el ejercicio de sus funciones; 

X. Abstenerse de disponer o autorizar a un subordinado a no asistir sin causa 

justificada a sus labores por más de quise días continuos o treinta discontinuos en 

un año, así como de otorgar indebidamente licencias, permisos o comisiones con 

goce parcial o total de sueldo y otras percepciones, cuando las necesidades del 

servicio público no lo exijan; 

XI. Abstenerse de desempeñar cualquier algún oiro empleo, cargo o comisión 

oficial o particular que la ley le prohiba; 

XII. Abstenerse de· autorizar la selección, contratación, nombramiento o 

designación de quien se encuentre inhabilitado por resolución firme de la autoridad 

competente para ocupar un empleo, cargo o comisión en el servicio público; 

XIII. Excusarse de intervenir en cualquier forma en la atención, tramitación o 

resolución de asuntos en los que tenga interés personal, familiar o de negocios, 

incluyendo aquéllos de los que pueda resultar algún beneficio para él, su cónyuge 

o parientes consangulneos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o para 

terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o 

l.'J6' 

------- -- --- -·-



para socios o sociedades de las que el servidor p.úblico o las personas antes 

referidas formen o hayan formado parte; 

XIV. Informar por es~rito al jefe inmediato y en su caso, al superior jerárquico, 

sobre la atención, trámite o resolución de los asuntos a que hace referencia la 

fracción anterior y que sean de su conocimiento; y observar sus instrucciones por 

escrito sobre su atención, tramitación y resolución, cuando el servidor público no 

pueda abstenerse de intervenir en ellos; 

XV. Abstenerse, durante el ejercicio de sus funciones de solicitar, aceptar o 

recibir, por si o por interpósita persona, dinero, objetos mediante enajenación a su 

favor en precio notoriamente inferior al que el bien de que se trate y que tenga en 

el mercado ordinario, o cualquier donación, empleo, cargo o comisión para si, o 

para las personas a que se refiere la fracción XIII, y que procedan de cualquier 

persona física o moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales 

se encuentren directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor 

público de que se trate en el desempeño de su empleo, cargo o comisión y que 

implique intereses en conflicto. Esta prevención es aplicable hasta un año después 

de que se haya retirado del empleo, cargo o comisión; 

XVI. Desempeñar su empleo, cargo o comisión sin obtener o pretender 

obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables que el 

Estado le otorga para el desempeño de su función, sean para él o para las 

personas a las que se refiere la fracción XIII; 

XVII. Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la selección, 

nombramiento, designación, contratación, promoción, suspensión, remoción, cese 

o sanción de cualquier servidor público, cuando tenga cualquier interés personal, 

familiar o de negocios en el caso, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio para 

él o para las personas a las que se refiere la fracción XIII; 

XVIII. Presentar con oportunidad y veracidad, las declaraciones de situación 

patrimonial, en los términos establecidos por esta ley; 

XIX. Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos y resoluciones 

que reciba de la Secretarla de la Contralorla, conforme a la competencia de ésta; 
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XX. Supervisar que los servidores públicos sujetos a su dirección, cumplan con 

las disposiciones de este articulo; y denunciar por escrito, ante el superior 

jerárquico o la contralorfa interna, los actos u omisiones que en ejercicio de sus 

funciones llegare a advertir respecto de cualquier servidor público que pueda ser 

causa de responsabilidad administrativa en los términos de esta ley, y de las 

normas que al efecto se expidan; 

XXI. Proporcionar en forma oportuna y veraz, toda la información y datos 

solicitados por la institución a la que legalmente le compete la vigilancia y defensa 

de los derechos humanos, a efecto de que aquélla pueda cumplir con las 

facultades y atribuciones que le correspondan; 

XXII. Abstenerse de cualquier acto u omisión que implique incumplimiento de 

cualquier disposición juridica relacionada con el servicio público; 

XXIII. Abstenerse, en ejercicio de sus funciones y con motivo de ellas, de 

celebrar o autorizar la celebración de pedidos o . contratos relacionados con 

adquisiciones, arrendamientos y enajenación de todo tipo de bienes, prestación de 

servicios de cualquier naturaleza y la contratación de la obra pública, con quien 

desempeñe un empleo, 'cargo o comisión en el servicio público, o bien con las 

sociedades de las que dichas personas formen parte, sin la autorización prevista y 

especifica de la Secretaria a propuesta razonada, conforme a las disposiciones 

legales aplicables, del titular de la dependencia o entidad de que se trate. por 

ningún motivo podrá celebrarse pedido o contrato alguno con quien se encuentre 

inhabilitado para desempeñar un empleo, cargo o comisión en el servicio público, 

y 

XXIV. Las demás que le impongan las leyes y reglamentos. 

Cuando el planteamiento que formule el servidor público a su superior 

jerárquico deba ser comunicado a la Secretaría de la Contraloria General, el 

superior procederá a hacerlo sin demora, bajo su estricta responsabilidad, 

poniendo el trámite en conocimiento del subalterno interesado. Si el superior 

jerárquico omite la comunicación a la Secretaria de la Contraloria General, el 

subalterno podrá practicarla directamente informando·a su superior acerca de este 

acto. 
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Como se puede ver el artículo anterior hace referencia a las responsabilidades 

a las que puede ser acreedor el funcionario público que violente la normatividad 

legal, por lo que el servidor público tendrá que respetar el derecho, o de lo 

contrario se hará acreedor de una sanción administrativa. 

D. PROCEDIMIENTO 

En el caso de las sanciones administrativas que le corresponda aplicar a la 

Secretarla, ésta lo hará mediante el siguiente procedimiento y de conformidad con 

el articulo 64 de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Públicos: 

l. Citará al presunto responsable a una audfencia, haciéndole saber la 

responsabilidad o responsabilidades que se le imputen, el lugar, dla y hora en que 

tendrá verificativo dicha -audiencia y su derecho a ofrecer pruebas y alegar en la 

misma lo que a su derecho convenga, por sí o por medio de un defensor. 

También asistirá a fa audiencia el representante de la dependencia que para 

tal efecto se designe. 

Entre la fecha de la citación y la de la audiencia deberá mediar un plazo no 

menor de cinco ni mayor de quince días hábiles; 

11. Desahogadas las pruebas, si las hubiere, la Secretaría resolverá dentro de 

los treinta dlas hábiles siguientes, sobre la inexistencia de responsabifidad o 

imponiendo al infractor las sanciones administrativas correspondientes, las cuales 

son: apercibimiento privado o público, amonestación privada o pública, 

suspensión, destitución del puesto, sanción económica y inhabilitación temporal 

para desempeñar empleos, cargos o comisiones en el servicio público, para 

posteriormente notificar la resolución al interesado dentro de las setenta y dos 

horas, a su jefe inmediato, al representante designado por la dependencia y al 

superior jerárquico; 

111. Si en la audienci~ la Secretaria encontrara que no cuenta con elementos 

suficientes para resolver o advierta elementos que impliquen nueva 

responsabilidad administrativa a cargo del presunto responsable o de otras 
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personas, podrá disponer la práctica de investigaciones y citar para otra u otras 

audiencias y 

IV. En cualquier momento, previa o posteriormente al citatorio al que se refiere 

la fracción 1 del presente articulo, la Secretarla podrá determinar la suspensión 

temporal de los presuntos responsables de sus cargos, empleos o comisiones, si a 

su juicio asl conviene para la conducción o continuación de las investigaciones. La 

suspensión temporal no prejuzga sobre la responsabilidad que se impute. La 

determinación de la Secretarla hará constar expresamente esta salvedad. 

La suspensión temporal a que se refiere el párrafo anterior suspenderá los 

efectos del acto que h~yan dado origen a la ocupación del empleo, cargo o 

comisión, y desde el momento en que sea notificada al interesado o éste quede 

enterado de la resolución por cualquier medio. La suspensión cesará cuando asl lo 

resuelva la Secretaria, independientemente de la iniciación, continuación o 

conclusión del procedimiento a que se refiere el presente artículo en relación con 

la presunta responsabilidad de los servidores públicos. 

Si los servidores suspendidos temporalmente no resultaren responsables de la 

falta que se les imputa, serán restituidos en el goce de sus derechos y se les 

cubrirán las percepciones que debieran percibir durante el tiempo en que se 

hallaron suspendidos. 

Se requerirá autorización del presidente de la República para dicha 

suspensión si el nombramiento del servidor público de que se trate incumbe al 

titular del Poder Ejecutivo. Igualmente, se requerirá autorización de la Cámara de 

Senadores, o en su caso de la Comisión Permanente, si dicho nombramiento 

requirió ratificación de éste en los términos de la Constitución general de la 

República. 

En las diligencias que se practiquen en el procedimiento, se levantara un acta 

circunstanciada, misma que deberán suscribir quienes intervengan en ellas, y 

serán apercibidos de las sanciones en que incurran quienes falten a la verdad. 

En las diligencias que se practiquen, el titular de la dependencia podrá 

designar a un representante para que participe en dichas diligencias, y éste dará 
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vista de todas las actuaciones a la dependencia o entidad en la que el presunto 

responsable presta sus servicios. 

Las resoluciones y acuerdos de la Secretarla y de las dependencias deberán 

constar por escrito, asl como asentar en el registro respectivo, que comprenderá 

las secciones correspondientes a los procedimie.ntos disciplinarios y a las 

sanciones impuestas, entre ellas, en todo caso, las de inhabilitación. 

En el caso de las sanciones que se le apliquen al servidor público, éste podrá 

recurrirlas ante el Tribunal Fiscal las resoluciones administrativas que le causen 

agravio, y en el caso de que la resolución del respectivo Tribunal tenga el carácter 

de anulatorio, en este caso, la dependencia o entidad en que el servidor preste 

sus servicios o los haya prestado, deberá restituir en el goce de sus derechos de 

que hubiese sido privado por la ejecución de las sanciones anuladas, sin perjuicio 

de lo establecido en otras leyes. 

En el caso de las resoluciones que impongan sanción administrativa, éstas 

podrán ser impugnadas por el servidor público ante la propia autoridad, esto 

mediante el recurso de revocación, mismo que podrá ser interpuesto dentro de los 

quince dlas siguientes a la fecha en que surta efectos la notificación de la 

resolución recurrida, 

En lo que respecta a la tramitación del recurso, éste se sujetará a las 

siguientes reglas, de conformidad con el articulo 11, párrafo 11, de la Ley de 

Responsabilidades de los Servidores Públicos, mediante la tramitación siguiente: 

l. Se iniciará median!~ escrito en el que deberán expresarse los agravios que a 

juicio del servidor público le cause la resolución, acompañando copia de ésta y 

constancia de la notificación de la misma, asl como la proposición de las pruebas 

que considere necesario rendir; 

11. La autoridad acordará sobre la admisibilidad del recurso y de las pruebas 

ofrecidas, desechando de plano las que no fuesen idóneas para desvirtuar los 

hechos en que se basa la resolución, y 

111. Desahogadas las pruebas, si las hubiere, la autoridad emitirá su resolución 

dentro de los treinta dlas hábiles siguientes, notificándolo al interesado en un 

plazo no mayor de setenta y dos horas. 
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La interposición del recurso suspenderá la ejecución de la resolución recurrida, 

en el caso de que el promovente lo solicite, conforme a las reglas establecidas en 

el articulo 72, de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Públicos, el cual 

establece: 

l. Tratándose de sanciones económicas, si el pago de éstas se garantiza en 

los términos que prevenga el Código Fiscal de la Federación; y 

11. Tratándose de otras sanciones, se concederá la suspensión si concurren los 

siguientes requisitos; 

a) Que se admita el recurso; 

b) Que la ejecución de la resolución recurrida produzca daños o perjuicios de 

imposible reparación en contra del recurrente; y 

c) Que la suspensión no traiga como consecuencia la consumación o 

continuación de actos u omisiones que impliquen perjuicios al interés social o al 

servicio público. 

En el caso de las resoluciones administrativas que se dicten, el servidor 

público responsable podrá optar entre interponer un recurso ante el Tribunal 

Fiscal, o en su caso acudir al recurso de revocación, sin perjuicio de que la 

resolución que se dicte en el recurso de revocación será también impugnable ante 

el Tribunal Fiscal. 

Por lo que hace a las resoluciones absolutorias que dicte el Tribunal Fiscal, 

éstas podrán ser impugnadas por la Secretaría o en su caso por el superior 

jerárquico. 

En lo concerniente a la ejecución de las sanciones administrativas impuestas 

en resolución firme se llevará a cabo de inmediato en los términos que disponga la 

resolución. Y la suspensión, destitución, o inhabilitación que se impongan a los 

servidores públicos de confianza surtirá efectos al notificarse la resolución y se 

considerarán de orden público. 

Las sanciones económicas que se impongan constituirán créditos fiscales a 

favor del erario federal, mismos que se harán efectivos mediante el procedimiento 

coactivo de ejecución. 
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Si el servidor público confesare su responsabilidad, de inmediato se procederá 

a dictar resolución, a no ser que quien conoce del procedimiento disponga la 

recepción de pruebas para acreditar la veracidad de la confesión, en el caso de 

que se acepte plena validez a la confesión, se impondrá al interesado dos tercios 

de la sanción aplicable, si ésta es de naturaleza económica, y en lo que respecta a 

indemnización, en todo caso, ésta deberá cubrir los daños, por último queda a 

juicio de quien resuelve disponer o no la suspensión, separación o inhabilitación. 

Para cumplimentar las atribuciones que les confiere la Ley de 

Responsabilidades de los Servidores Públicos, la Secretarla y el superior 

jerárquico podrán emplear los siguientes medios de apremio: 

l. Sanción económica de hasta veinte veces el salario mlnimo vigente en el 

Distrito Federal; 

11. Auxilio de la fuerza pública. 

Y de existir resistencia al mandamiento legitimo de autoridad, se estará a lo 

previsto por la legislació~ penal. 

6. QUÉ ES EL OMBUDSMAN 

El tema referente a la protección jurldica de los derechos del ciudadano frente a la 

administración pública constituye sin duda alguna uno de los temas más 

apasionantes de nuestro tiempo, esto, en virtud de que es un sector muy grande y 

poderoso 183 en la actualidad y que amenaza con seguir siendo todavla más 

poderoso en el futuro, y es por estas razones que surge el ombudsman, como un 

mecanismo de defensa del particular frente a la administración pública. 

Para el destacado publicista español Jesús González Pérez, la postura tan 

incómoda y a veces angustiosa del gobernado en esta época, es por una parte 

183 Este crecimiento inevitable y no pocas veces desmesurado de la ádministración contemporánea, si bien 
por un lado beneficia a los diversos sectores sociales, especialmente a aquellos que se encuentran en una 
situación menos favorable, en contrapartida, también afecta a esos mismos grupos y a las personas 
Individuales al restringir la esfera de la libertad de los gobernados, en virtud de que los mismos se encuentran 
sujetos, en un número cada vez mayor de sus actividades. a licencias, permisos y autorizaciones de carácter 
administrativo. Fix - Zamudio, Héctor, Protección ¡urid1ca de los derechos humanos, 2da ed., México, 
Comisión Nacional de Derechos Humanos, 1999, p. 100. 
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porque el hombre tiene, entre otras calamidades, la de ser el administrado, 184 y, 

por si fuera poco, debe considerársele como el gran ausente de los estudios de 

derecho administrativo, 185 y, por lo tanto, la paradoja de que la libertad resulta más 

acotada en un régimen democrático que en uno autoritario, ya que en el segundo 

la administración está menos adelantada que en el primero. 186 

De manera que la realidad jurldica y social hoy en dla del administrado se 

encuentra inmersa en un. mundo, el cual en ocasiones resulta impenetrable, y muy 

a menudo impotente para defender su causa, cada vez más limitada, frente a la 

creciente reglamentación administrativa, la cual llega a ser aplastante. 

Una vez señalado lo anterior, procede adentrase en el estudio del 

ombudsman, mismo que ha tenido una extraordinaria expansión, desde el 

surgimiento de éste en los paises escandinavos, y que podemos definir en los 

siguientes términos: 

Como el organismo autónomo designado por el organismo legislativo (en el 

modelo original), o por el Ejecutivo (en los paises de régimen presidencial, o mixto, 

como el caso de Francia), que tiene la función de vigilar la actividad administrativa, 

recibir las quejas de los administrados, investigarlas, proponer alguna solución a la 

autoridad que afectó los derechos de los administrados, formular informes 

periódicos, generalmente anuales, y sobre las cuestiones investigadas, además de 

sugerir reformas a los reglamentos y leyes administrativas para una mejor y más 

eficiente administración pública. 187 

De tal guisa que esta institución de defensa la podemos considerar de carácter 

universal188 debido a su establecimiento en un número abultado de ordenamientos 

184 Cfr. González Pérez, Jesús, "Arbitrariedad administrativa", Anuario Jurldico, México, 1, 1974, p. 159. 
185 Cfr. Gonzillez Pérez, Jesús, El administrado. Madrid, 1966, pp. 15 · 20. 
186 Cfr. Gonzillez Pérez, Jesús. Administración pública y libertad, México, 1971, p. 19. 
187 Los aspectos esenciales de la institución se pueden ver en las obras de Rowat. Donald (editor), El 
ombudsman, (traducción de Eduardo L. Suarez). México. 1973. pp. 15 - 39; y Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, 
El control parlamentario de la adm1111strac1ón, 2a. ed .. Madrid, 1981, pp. 16. 32. 
186 Por considerarse de vital importancia se han elevado en múltiples ordenamientos juridicos en el ambito 
constitucional. El modelo escandinavo del Comisionado Parlamentario ha tenido como función primaria y 
esencial la defensa de los derechos de los particulares frente a la administración pública, y al introducirse éste 
en paises que padecieron prolongadas dictaduras. como es el caso del Promotor de la Justicia en Portugal y 
el Defensor del Pueblo español. se les asignó como función esencial la tutela de los derechos fundamentales. 
A la figura del Ombudsman se le han dado diversos nombres según el caso de la familia juridica, por lo que 
posee una diversidad de denominaciones: Parlamentary Commissioner for Administration Médiateur. 
Abogacia Popular (VolksantwaltschaH). Defensor del Pueblo. etcétera. Pues bien. no obstante las diversas 
modalidades que han asumido en los diversos ordenamientos que lo han consagrado y que pertenecen a 
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jurldicos pertenecientes a múltiples familias jurldicas, como las del sistema 

continental europeo y las de tipo angloamericano o common law, y en las familias 

socialistas la protección se llevaba a cabo por la Procuratura. El éxito de esta 

institución radica en la satisfacción de un requerimiento urgente de la vida 

contemporánea, como es el de dar rápida y efectiva.solución a las quejas de los 

gobernados, y que tiene la ventaja de contribuir al mejoramiento general de la 

actividad administrativa, ya que el órgano respectivo tiene la posibilidad de 

conocer los aspectos de la propia actividad en donde existen problemas, errores o 

defectos y sugerir su pronta mejorla. 

Una vez comentados ciertos aspectos muy esenciales sobre el ombudsman, 

procede estudiar, aunque sea de manera breve, cierto aspecto de esta figura en el 

ordenamiento sueco, ya que es aqul donde surge ésta por primera ocasión. 

A. EL OMBUDSMAN SUECO 

Dicha institución tiene su origen en el derecho constitucional sueco, ya que se 

considera que le da vida a esta figura la ley constitucional del 6 de junio de 1809, 

pese a que se señalan antecedentes que se remontan al canciller de la justicia, el 

cual es creado por la Corona en el siglo XVIII corno representante del rey para 

inspeccionar a los funcionarios administrativos 189
. 

distintas familias o tradiciones juridicas. el Ombudsman tiene elementos comunes, como el de dar protección 
al ciudadano frente a la administración pública. 
169 Se puede afirmar que la oficina del Canciller de Justicia fue creada por el rey Carlos XII mediante su Orden 
de la Chancillería promulgada en 1713. Asi pues, la oficina nació durante la guerra de Suecia con Rusia bajo 
el zar Pedro l. Pero aun antes de 1713, tanto en Suecia como en Finlandia (que desde el siglo XIII estaba 
ligada a Suecia), había oficinas que hasta cierto punto se pueden considerar como antecesoras del Canciller 
de Justicia. Así. durante la última parte del siglo XVI. el llamado Preboste de la Corona vigilaba a los fiscales 
públicos y actuaba. a nombre del rey, como el fiscal principal. Mas tarde, el Procurador de la Corona de la 
Corte de Apelaciones de Estocolmo se hizo cargo de estas funciones. 
La función mas importante de la oficina creada en 1713 - llamada originalmente del Procurador Supremo 
(Hogste Ombudsmannen) consistía en ejercer una vigilancia general para asegurar que se cumpliera con las 
leyes y reglamentos, y que los servidores públicos efectuaran sus tareas debidamente. Particlllarmente en 
asuntos graves. como los de traición. el propio Procurador Supremo debe hacerse cargo del caso ante los 
tribunales. Por una orden adicional de la Cancilleria. emitida en 1719, se cambió el nombre de la oficina al 
actual de Cancilleria de Juslicia (Jusliliekansler que en Suecia se conoce generalmente como el JK). El 
cambio de nombre no implicó ningún cambio de función; la institución deberia seguir sirviendo como un medio 
general de control de la administración estatal desde el punto de vista de la legalidad. Sin embargo, esto no 
significa que sus obligaciones en otros aspectos, o su posición general en la administración, hayan sido 
siempre los mismos. Durante un breve intervalo a mediados del siglo XVIII. se modifico la posición del JK, 
quien ya no seria designado por el rey. sino por los cuerpos representativos entonces existentes, o sea los 
cuatro estados. Asi se transformó la ofician del JK, que en lugar de seguir siendo servidor de confianza de los 
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De manera que inicialmente el Ombudsman fue designado por el Parlamento 

(Riksdag), y nace con la 
0

finalidad de fiscalizar las resoluciones de los tribunales, y 

aquf su nombre, mismo que aun conserva de Justitieombudsman. No obstante 

que surge con la clara idea de vigilar a los tribunales, pronto se ve en la necesidad 

de extender su radio de competencia a las autoridades administrativas; 

posteriormente fue tal el éxito de esta figura que se adapta al medio militar con la 

denominación de Militieombudsman, para atender asuntos de esta naturaleza 

también. 190 

Pese al éxito que tuvo el Ombudsman en sus inicios, éste no estuvo exento de 

periodos delicados, tal como el período delicado que surge tras la desaparición de 

Carlos XII, ya que aquí el Justitie - Kanslerlo nombra el rey, pero debe entregar un 

informe de sus actividades al Parlamento o Riksdag, pero el Ombudsman termina 

por cargarse más hacia el Parlamento, ya que es ante quien realmente se siente 

responsable. Pero la tensión termina en 1776, cuando finalmente el Parlamento se 

impone al rey, por lo que a partir de aquí éste ya no designará al Justitie - Kans/er, 

de manera que quien nombra al Ombudsman son los Estados, y por un periodo de 

tiempo, el cual corresponde hasta la siguiente reunión de fa Cámara 191
. 

estados. Durante este periodo de 1766 a 1772, se puede considerar la oficina del JK como la antecesora de la 
oficina del Ombudsman (Justitieombudsman, o JO), fundada en 1809 como una institución de los cuatro 
estados. Sin embargo. como resultado del golpe de Estado de 1772 - encabezado por el rey Gustavo 111 y que 
le dio el poder politico, que desde la muerte del rey Carlos XIII habia Estado en manos de los cuatro estados-, 
el JK volvió a ser un funcionario de confianza del rey y el Consejo. Y durante los años inmediatamente 
anteriores a 1809 el JK sirvió también como un conse1ero y adquinó una posición semejante a la de un 
Ministerio de Justicia. Sten, Rudholmn. "Los guardianes de la ley en Suecia", traducción. Escalente, Daniel, El 
Ombudsman. Rowal C. Donald (coor), México. Fondo de Cultura Económica, 1973, pp. 49 y 50. 
190 El Ombudsman militar esencialmente e1erce tareas de control sobre la administración de defensa, trato y 
~est1ón del personal militar. 

91 Es de vital importancia para el triunfo y la credibilidad del Ombudsman el que se encuentre apartado del 
rey y de la politica ya que de no ser asi este pierde la confianza del pueblo y es éste a quien realmente debe 
de servir. Sobre el particular, el espa1iol Victor Fairén Guillen nos señala la siguiente: Confianza del pueblo y 
de la Administración. Autoriitas significa esta base del prestigio de los Ombudsmen. Opera en favor del 
prestigio - de la auloriitas - del ombudsman el que no se basa tan sólo en las cualidades personales de quien 
desemperia el cargo. sino que tiene caracter institucional; el ombudsman no pertenece a la Administración, no 
es funcionario burócrata que lleva consigo la carga de su mentalidad como único y auténtico intérprete de los 
intereses de la Administración; es ajeno a la politica - cualidad indispensable para que un ombudsman triunfe -
, aunque haya sido nombrado por un Parlamento: "se halla cercano al pueblo", cuya confianza ha sabido 
captarse a través de sus actuaciones o las de sus predecesores; debe ser escogido entre personas que, a su 
ciencia y prudencia, unan la afabilidad, la cortesía y una casi infinita paciencia - que la han menester para 
contestar correcta y amablemente a quejas por futesas o simplemente estultas -; no debe intentar "vencer", 
sino "convencer". Ademas, como apoyo, cuenta con el Parlamento. el cual debe informar de sus actividades. 
Pero esta autoriitas no se consiguen con simple nombramiento y apoyo del Parlamento; precisa que se "han 
públicos", primero, el propio cargo y, después, todas sus actividades. 
Esto es, en primer lugar. que el "público" conozca lo que "es" el ombudsman y lo "que son sus atribuciones"; 
ulteriormente, el público mismo, a través del Parlamento, juzgara si la actividad de ese órgano es 

/1¡6' 

-----------~-- ------·----~---·------



Si algo caracteriza el funcionamiento de los órganos legislativos suecos en ese 

entonces, es que pasaban varios años antes de que el Parlamento volviera a 

reunirse; por lo tanto, se potencia históricamente la posición de Ombusdman, ya 

que en ocasiones pasaban varios años sin que el Parlamento se reuniera. 

De manera, que en ese intervalo, el Ombudsman asumla un fuerte papel 

fiscalizador del Parlamento sobre el rey, en cuyo nombre se administraba e 

impartía justicia. En ese momento los jueces eran meros funcionarios a las 

órdenes del rey. Es comprensible, por lo tanto, que no dependiendo del rey y sin 

tener Parlamento al que acudir con regularidad para denunciar ciertas 

irregularidades que se pudieran descubrir, el Ombudsman se vio arropado de un 

poder de acusación de los funcionarios ante los tribunales, y en tal virtud éste se 

vela en la necesidad de buscar apoyo en la opinión pública por medio de la 

publicidad de sus investigaciones. 

Pero volviendo nuevamente a sus más cercanos antecedentes, podemos 

apreciar cómo el experimento de un Jk con independencia frente al rey y elegido 

por los Estados, no tuvo un periodo de vida muy prolongado. Esto porque 

Gustavo 111, en 1772 dictó una nueva Regeringsfordm, por la cual el Jk de nueva 

cuenta pasó a depender del rey como un funcionario a sus servicios. De este 

nuevo periodo de absolutismo real no se liberó Suecia hasta el asesinato de 

Gustavo 111, al ser derrotado por su sucesor Gustavo IV en 1809, fecha en la que el 

Riksdag volvió a la plenitud de sus poderes y se promulgó una nueva Constitución, 

por medio de la cual se institucionalizó con rango fundamental y por vez primera, 

la figura del Justitie-Ombudsman. 

B. DESIGNACIÓN DEL JUSTITl-OMBUDSMAN 

Si algo viene a caracterizar al JO surgido en 1809 es su total desconexión con 

el rey y su clara dependencia frente al Risksdag, ya que éste lo elige, y además es 

satisfactorio o no por medio de la "publicidad" oficial dada por él mismo a dicho Parlamento -Informes anuales 
o Informes especiales que se publican- o al publico en general a través de los medios masivos de 
comunicación -La prensa, la radio, la televisión o entrevistas multitudinarias compartes del pueblo. Fairen 
Guillen, Víctor. El defensor del pueblo -Ombudsman-; Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982, pp. 
50 y 51. 
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también ante quien debe presentar un informe anual sobre su actividad de 

vigilancia sobre la administración, la justicia e, incllJSO, también a la Iglesia. 

La elección no se lleva a cabo realmente de manera directa por todo el 

Risksdag, sino de forma indirecta mediante una comisión que se constituye al 

efecto y cuya composición es muy cuidadosa, toda vez que se busca que quien 

sea elegido para ocupar el cargo de JO sea un hombre sin partido, y más aún que 

no sea elegido por la fuerza de un determinado partido 192
. Es una constante en la 

historia de esta institución que la elección se realiza _por unanimidad de todos los 

partidos que tienen representación en el Parlamento y que la misma recaiga 

sobre una persona con solvencia moral y prestigio jurldico. 

C. TÉRMINO DE MANDATO 

El funcionario que habrá de ocupar el cargo de JO se elige por un periodo de 

cuatro años, igual al periodo de los miembros del Riksdag, sin embargo, cabe la 

posibilidad de que se les pueda reelegir aun cuando en la praxis no se haya visto 

que se les elija por más de dos periodos. pese a que el JO guarda independencia 

en su actuación, cabe la posibilidad de que sea destituido por la comisión 

parlamentaria, la cual se encarga de examinar su actividad, forma de actuar en el 

informe que presenta. Es de destacar que desde 1809 no se conoce caso alguno 

de destitución del JO antes de que transcurra el plazo para el que fueron electos; 

no obstante, esto si se conocen casos de no-reelección. 

Para terminar con el presente apartado sólD cabe mencionar que el 

Ombudsman, tras su designación durante el término de su desempeño, mismo 

que es de cuatro años, n.o podrá ocupar otra cartera pública; esto, con la intención 

de evitar una cierta dependencia frente al rey o a la administración. 

192 Cada Cámara elegia 24 diputados para estos efectos. El candidato triunfante debe obtener una mayoria 
absoluta de votos, pero si al término de tres turnos de votación nadie lograra alcanzarlo. entonces será 
designado JO la persona que hubiese conseguido mas votos a su favor. 
Esta lección no se realiza el mismo dia en que son designados por cada Cámara los miembros de la 
Comisión; esto, para evitar sorpresas y malas maniobras. Por lo general, viene presidida por una reunión de 
los jefes de partido, los cuales se encuentran representados en el Riksdag, y éstos se ponen de acuerdo 
sobre la persona adecuada y que satisface a todos los partidos. De manera que la posterior elección de la 
Comisión suele concluir siempre por unanimidad. 



D. ESFERA DE COMPETENCIA 

En el caso sueco, es necesario iniciar con la siguiente consideración sobre las 

relaciones que guardan el gobierno y la administración, de manera que para los 

profesores españoles Alvaro Gil Robles y Gil Delgado este caso merece la 

siguiente consideración: 

Es este precisamente uno de los rasgos fundamentales que marcan a fuego 

la razón de ser y las caracterlsticas propias·del Ombudsman en aquel pals. 

En Suecia existe una separación orgánica tajante entre la función pública y 

la Administración. Ello quiere decir que existen dos bloques perfectamente 

determinados: el rey y sus consejeros o ministros, de una parte, y de otra, la 

Administración propiamente tal. 193 

Con relación al rey, el cual se desempeña como jefe de Estado, se encuentra 

al margen de cualquier tipo de fiscalización por parte del JO, asl como también los 

ministros en el desempeño de su labor polltica y de adopción de resoluciones 

generales de tipo politice y que naturalmente puedan afectar a la administración, 

toda vez que son las orientaciones para su funcionamiento. 

La clara separación entre gobierno y administración se puede ver de la 

siguiente manera: a la cabeza de ésta se encuentran las direcciones generales, 

las cuales no están subordinadas mediante el vinculo jerárquico frente a los 

ministros. Algunas de estas direcciones tienen entre sus filas a miles de 

funcionarios, en tanto que alguno que otro ministerio no llegue al centenar de 

funcionarios. 

Tras una larga e histórica batalla contra el poder real, el funcionario ha llegada 

alcanzar cierta seguridad e inamovilidad en su puesto, lo cual explica que, con 

base en tan especial estructura administrativa, el servido público tenga un amplio 

margen de maniobra bajo su responsabilidad y que por lo tanto, en dicha 

circunstancias el control por el Ombudsman sea necesario. 

193 Robles Gil y Gii Delgado, Alvaro, op. cit .. p. 38. 



Debe señalarse también que el Ombudsman no solo se limita al control de las 

relaciones administrado-funcional, sino también las quejas de este en su relación 

interna con la administración; los llamados problemas atinentes meramente el 

desempeño interno de los funcionarios, los cuales han llegado a que se les 

considere una parte muy importante de su actividad. 

Al transcurrir del tiempo, la esfera de competencia que se reduc!a a la 

administración central se modifica al incluir en su fiscalización también a los 

funcionarios que desempeñan alguna actividad en la administración local. 

Quedan fuera del control del JO los miembros de los Consejos Municipales y 

generales elegidos; por el contrario, se encuentran totalmente sometidos los 

agentes de las colectividades territoriales y los miembros de las municipalidades y 

comisiones departamentales. 

Y por último, cabe destacar el hecho de que el JO abarque su esfera de 

competencia a jueces, tribunales e Iglesia. 

En la actualidad, el Ombudsman ejerce su mecanismo de control sobre el 

Ministerio Fiscal, los magistrados de jurisdicciones inferiores, autoridades 

penitenciarias, así como también las de policía. En suma, toda la administración 

de justicia. En cuanto al Tribunal Supremo y el Tribunal Administrativo Supremo, el 

control es más limitado y sutil, toda vez que el Ombudsman no podrá ejercer 

ningún tipo de crítica más que en sus actos jurisdiccionales y siempre y cuando 

dicten una sentencia injusta y contraria a la evidencia que los hechos muestre, por 

lo que los miembros del Tribunal Supremo se encuentran prácticamente apartados 

de la esfera de competencia del Ombudsman. 

Por lo que hace a la Iglesia, podemos decir que el culto oficial es el luterano, y 

éste se considera como un auténtico servicio público, ya que éste recibe fondos 

del Estado, y por lo tanto se encuentra sometido a la vigilancia del JO, salvo en 

aquellos aspectos que se consideren de doctrina religiosa, en los cuales el JO no 

puede ejercer control alguno. 
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E. CÓMO Y QUIÉN TIENE ACCESO AL OMBUDSMAN 

Primero que nada, se tiene acceso al Ombudsman de dos maneras: a 

instancia de parte o de oficio. 

En cuento a la acción de oficio del Ombudsman, podemos señalar que es muy 

importante en tanto que supone que es consecuencia del cumplimiento de su 

obligación de vigilancia de éste sobre la administración. Por lo tanto, el obrar 

fiscalizador del Ombudsman se puede desencadenar como consecuencia de 

visitas de inspección que realiza a todos los órganos administrativos, judiciales y 

militares a todo lo largo y ancho del país, o simplemente, tras la denuncia de un 

hecho por medio de la prensa. 

Pero sin lugar a dudás la fiscalización del Ombudsman se basa esencialmente 

en las quejas presentadas ante él, por parte de los ciudadanos, las cuales son a 

instancia de parte. 

En cuanto a quién tiene acceso a esta institución, podemos señalar que 

cualquier persona; sólo basta que ésta se sienta agraviada por un obrar de la 

administración, o tenga que ejercer una queja contra ésta como consecuencia de 

su actuación, o simplemente cuando el sujeto decide actuar en razón de un interés 

general. En suma, es un hecho que el ciudadano tiene acceso directo y personal si 

éste lo desea; sin embargo, se exige que la acción sea individual y no de forma 

colectiva. 

Es tal el interés del Ombudsman por proteger al ciudadano común de las 

arbitrariedades de la administración, que esta institución protectora del ciudadano 

abarque su competencia al sujeto privado de su libertad, o sea a las penitenciarias 

y hospitales para enfermos mentales, reformatorios, etcétera. 

En tal caso sólo se pide que el interesado se dirija al JO presentado su escrito 

de reclamación median!~ sobre cerrado, el cual, en todo caso no podrá ser abierto 

por la inspección u objeto de censura por parte de aquellos establecimientos en 

donde esta queja existiera. De tal forma que no hay, pues, censura alguna sobre 

esta queja. Todo esto contribuye a posibilitarle al actor de la queja un clima de 

seguridad. 
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De igual forma, tampoco existe limitación alguna para que menores y mujeres 

afectados por la acción de la administración tengan acceso al JO. 

F. FORMA DE PRESENTAR LA QUEJA ANTE EL OMBUDSMAN 

El aspecto esencial es que la presentación de la queja es sin formalismos, por 

lo que se busca darle la mayor sencillez al procedimiento; además, no se requiere 

la presencia de abogado o procurador194 en la queja presentada por el ciudadano; 

esto, sin prejuicio de que si el interesado desea contar con algún tipo de asesorla, 

ésta podrá obtenerla por.medio de un letrado en todo aquello a lo que se refiere la 

acción para iniciar un procedimiento ante el Ombudsman. 

En principio, el JO, y de conformidad con la Constitución, no exige aporte de 

pruebas en las que el actor fundamente su dicho; sin embargo, en términos 

generales, suelen pedir el mayor número de documentos que permitan determinar 

el alcance de la denuncia. En cualquier caso, el actor deberá señalar su nombre, 

dirección, además de su firma, la cual es muy importante. 

Pese a la flexibilidad del Ombudsman, debernos señalar que no todas las 

quejas son atendidas, en razón de que en ocasiones todavia procede algún 

recurso ante alguna autoridad administrativa que se muestre competente para el 

caso; en tal caso, se informará al denunciante o quejoso que su denuncia ya se 

envió al órgano competente. En otras ocasiones el carácter absurdo o 

descabellado de la denuncia, a falta de todo tipo de indicios o de pruebas que 

acrediten otra realidad en los hechos, posibilitan el ,que a las demandas se les 

rechace de plano y se les archive. 

Diremos por último que no se establece un plazo preclusivo en el cual se 

pueda presentar ante el Ombudsman una denuncia de este tipo, aunque un 

transcurso excesivo de tiempo puede entrañar una negativa de aquél a profundizar 

en el asunto. 

194 En Francia, la ley de 3 de enero de 1973, en su articulo 6. º. recoge, en su párrafo segundo, esta 
Innovación o adaptación al sistema parlamentario, según se quiera ver. marcando el acceso a través de un 
diputado o un senador y siempre que éstos consideren que la queja puede llegar hasta el Mediador. 
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G. PODERES DE QUE ESTÁ INVESTIDO 

Los poderes de que está dotado el Om.budsman son de verdad 

extraordinarios, y éstos se encuentran lntimamente en conexión con el 

cumplimiento de su deber o misión que le ha sido encomendada y con el 

procedimiento de que se vale para ello. 

En caso de que a la queja se le encuentre un mlnimo de fundamento, se inicia 

una verdadera labor de investigación, misma que pese a que se le caracteriza 

como una actividad poco formalista, ésta siempre encierra algo de procedimiento 

rutinario. 

El JO puede reclamar el conocimiento de todo el expediente si éste lo 

considera oportuno, y solicitar en tal caso al funcionario investigado la mayor 

ampliación de datos que sean posibles. Al respecto, el articulo 1 O de las 

instrucciones señala lo siguiente: 

Los Ombudsman deben adoptar las medidas de investigación adecuadas para 

el examen de las quejas y otros asuntos. 

Las autoridades y funcionarios deben proporcionar a los Ombudsman las 

informaciones y asistencia que soliciten. Los Ombudsman pueden imponer una 

multa de hasta 1,000 coronas en apoyo de sus petiéiones de explicaciones o de 

información. Una multa tal debe ser cobrada sólo bajo petición del Ombudsman. 

Los Ombudsman pueden asistir a las deliberaciones y decisiones de los 

tribunales y otras autoridades, sin tener por ello el derecho de expresar alll su 

opinión. Deben tener acceso a las actas y documentos de las autoridades. 

El JO no se debe limitar en exclusiva al trámite escrito, ya que también puede 

recurrir a la vla oral, ya sea a través de entrevistas con los funcionarios afectados 

o simplemente a lo largo de sus visitas de inspección por los órganos 

administrativos y tribunales, al solicitar el JO los expedientes que considere 

oportunos, asl como también podrá solicitar que se le aclaren las dudas que 

resulten de los mismos. 



Resulta importante resaltar que no puede ser opuesta a la labor investigadora 

del JO la excepción de secreto administrativo, ya que todos los documentos 

oficiales y archivos administrativos deben ser puestos a su disposición en dado 

caso de que lo solicite. Sólo en los casos que af~cten en materia militar a la 

seguridad del Estado puede negársele al JO su conocimiento, pese a que sean 

necesarios documentos de este tipo para una investigación concreta. 

Finalmente, el JO debe resolver la queja que se le ha planteado y puede 

hacerlo de dos maneras distintas: rechazándola y, por ende, dándole la razón al 

órgano administrativo inspeccionado, o, de lo contrario, señalando que el quejoso 

tenía razón en su dicho. 

Finalmente, el JO dispone de dos efectivas vías que le resultan de gran 

utilidad en el desempeño de su misión protectora del administrado, tales como: 

a) El informe anual de su gestión al Parlamento, y 

b) La publicidad de sus actuaciones. 

En lo referente al primer punto, podemos comentar que el JO debe dirigir al 

Riksdag (Parlamento) 195 un informe cada año, mismo que deberá ser aprobado 

por éste, previo estudio por la primera Comisión de leyes. En el informe, el JO 

hace una minuciosa labor de investigación de todas las quejas atendidas por éste, 

además de señalar las sanciones impuestas, y muy importante también las 

reformas legislativas que se proponen. 

Y es precisamente este informe 196 el que desata el pánico de la 

administración, puesto que el mismo es dado a la publicidad de la prensa, y por lo 

tanto, ningún funcionario quiere verse expuesto en esta publicidad, dado que el 

funcionario queda como un represor de los derechos humanos. 

En conclusión, la labor de publicidad se completa con una intensa relación del 

JO con los medios de comunicación, ya que el Ombudsman no debe guardar 

secretos para ellos. En este aireamiento de las investigaciones y de las eventuales 

'" No debemos de olvidar que la seguridad de los ciudadanos se basa fundamentalmente en el hecho de ser 
el representante del Parlamento. 
'
00 Este Informe -usualmente de unas 400 a 500 páginas- contiene una relación del trabajo desempeñado y de 

la investigación que haya realizado de la "condición de la administración de la ley en el Reino", incluyendo un 
resumen de los casos más importantes en que el JO haya tomado una decisión durante el año anterior. El 
informe se distribuye entre todos los funcionarios administrativos. y éste es probablemente el medio más 
importante con que cuenta el JO para influir en la aplicación de las leyes en Suecia. Sien, Rudholmn. op. cit, 
p. 58. 



corruptelas, ya sean éstas administrativas o judiciales que descubre el JO, se 

encuentra uno de los instrumentos esenciales de su trabajo y un camino por el 

cual el ciudadano tiene conocimiento de su efectividad e importancia. 

7. EL MÉDIATEUR 

Francia reviste para México un muy especial interés, dado que es uno de los 

últimos paises donde se crea una figura similar al Ombudsman, además de que su 

estructura jurldico-administrativa es similar a la mexicana; y también porque las 

relaciones conflictivas entre administración y administrado disponen de un medio 

especifico para su resolución, como es el caso de la justicia administrativa, la cual 

en Francia está representada por el Conseil d"État. 

De manera que resulta indispensable previo al estudio de las caracteristicas 

del Mediador, el cual fue instituido por la Ley número-73-6, de enero de 1973, que 

nos detengamos en los antecedentes que rodearon su aparición. 

A. FRANCIA Y SU SISTEMA DE TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS 

Para el sistema francés, otra forma de asegurar un eficiente control de la 

administración es por medio de sus tribunales administrativos, los cuales se 

encuentran bajo la vigilancia del Consei/ d'État, más especificamente de su 

sección Contentieux, la cual tiene algunas de las ventajas del Ombudsman. La 

estructura administrativa en este pais ha existido desde hace muchos años, y por 

ende ha llegado a alcanzar un gran prestigio, ya que la opinión pública adquiere 

cada dia una mayor conciencia del derecho de los ciudadanos a inconformarse 

contra las decisiones administrativas, por lo que cada vez se mostró más decidido 

a ejercitar ese derecho. 

El Conseil d'État y los tribunales administrativos son instituciones originales de 

Francia, y la opinión pública francesa considera como muy exitosa la forma como 

ha protegido al ciudadano desde su aparición, y esto sin perjuicio de impedir el 

actuar administrativo. 
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Para los españoles Alvaro Gil Robles y Gil Delgado, el surgimiento del 

mediador se debe en parte a las dificultades que el administrado arrastra al 

momento de acudir a la justicia administrativa, y entre las cuales tenemos: 

dificultad de la división de competencias entre ambas jurisdicciones; 

exigencia de abogado y procurador; lentitud en el procedimiento; dificultad 

en la ejecución de la decisión jurisdiccional, y en el caso del recurso por 

exceso de poder, pese a su amplitud de recepción, no pasa de ser utilizado 

por las clases más poderosas e instruidas de la población, mientras las 

capas más modestas y las más numerosas, por miedo o por ignorancia, 

rehúsan iniciar procedimientos jurisdiccionales contra la Administración 197
. 

Sin embargo, pese a estas dificultades que se mencionan de la jurisdicción 

contenciosa - administrativa, no podemos negar que la labor jurisprudencia! 

llevada a cabo por el Consejo de Estado es una ~e las piezas maestras para 

comprender la consolidación y evolución del derecho administrativo francés, y por 

lo tanto no debe caber duda alguna que Francia cuenta con una poderosa arma de 

defensa de los derechos del administrado. 

Por lo tanto, la introducción del Mediador en Francia se llevó a cabo para darle 

una mayor eficacia al aparato administrativo, así como también disminuir el poder 

discrecional de la administración pública 198
. 

B. LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS Y EL OMBUDSMAN 

Por principio de cuentas, el Ombudsman se ocupa de cualquier tipo de quejas, 

sin importar la forma o contenido, ya que en las sociedades modernas no se 

197 Alvaro Gil Robles y Gil Delgado. op. cit .. p. 155. 
196 Uno de los Ombudsman de mayor trascendencia en el desarrollo de la institución en los ordenamientos 
continentales europeos es el introducido en Francia con el nombre de Médiateur. por la Ley número 73-6, de 3 
de junio de 1973, reformada por ley de 24 de diciembre de 1976; institución que en un principio fue recibida 
con escepticismo e Inclusive con hostilidad por la doctrina nacional· y extranjera. por considerarse como 
superflua en virtud de la existencia de la justicia administrativa desempeñada en forma brillante por el Consejo 
de Estado. Fix - Zamudio. Héctor, op cit .. p. 374. 
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puede imaginar una forma más sencilla de reparación. Además, el campo de 

actuación del Ombudsman es más amplio que el de los tribunales administrativos, 

ya sea que se vea hacia arriba o abajo. En ocasiones tan sólo lo que necesita el 

ciudadano confundido es una explicación; y se la puede pedir al Ombudsman, el 

cual actúa como una oficina de información 199
. 

En algunos esquemas el Ombudsman puede incluso llegar hasta la revisión de 

los Tribunales, como es el caso de paises como Suecia y Finlandia. En el 

Ombudsman se advierte una mayor variedad de solu~iones ofrecidas a las quejas: 

puede solicitar explicaciones a dependencias gubernamentales, obtener la 

corrección del departamento correspondiente, así como también informar en forma 

crítica y pública al Parlamento, y en los casos de Suecia y Finlandia aun acusar a 

funcionarios ante tribunales. Desde la perspectiva del ciudadano nada podría 

resultar más sencillo. Además, el sistema elimina cualquier tipo de dificultad de 

redacción de la queja o de presentación de la misma ante la autoridad 

competente, por lo que siempre que se acuda ante el Ombudsman el quejoso 

recibirá una respuesta, misma que en ocasiones puede ser suficiente por si misma 

o ayudarlo a presentar enseguida su demanda. Y en caso de que el ciudadano no 

conozca sus derechos, el Ombudsman puede actuar de oficio e iniciar sus 

investigaciones el mismo. 

Otra atribución importante del Ombudsman es su informalidad. la cual se 

asocia a la autoridad en la persona del Ombudsman. Su autoridad deriva 

propiamente del Parlamento, y por la publicidad de las acciones del Ombudsman 

podrlamos decir que encuentran estas acciones un firme apoyo en la opinión 

pública. Esto es muy importante para Nicole Questiaux y muy acorde con los 

tiempos que vive el Estado moderno, por lo que señala lo siguiente: "Esto le da un 

toque muy moderno a la oficina, en los dlas en que la democracia reside en un 

199 Una de las funciones más importantes -quizá la más importante del Ombudsman- consiste en educar. Por 
ello debe saber divulgar su obra, que ésta llegue realmente a la sociedad para que conozca mejor sus 
derechos y sepa cómo defenderlos, y para que los funcionarios públicos sepan como cumplir mejor con sus 
obligaciones. En muchas ocasiones el Ombudsman tendrá que repetir sus sugerencias, consejos y 
recomendaciones. No importa. Las deberá reiterar cuantas veces sea necesario y nunca perderá la paciencia. 
Esta labor educativa es la que realmente perdurará. 
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contacto apropiado entre el Individuo y el estado, a través del Parlamento y a 

través de los medios de expresión masiva.2ºº" 
Más adelante, en el mismo tenor de ideas, el autor señala lo siguiente: 

Sin embargo, el progreso hacia mayores oportunidades de apelación contra 

la arbitrariedad, hacia un aumento de la autoridad y la independencia de la 

institución cuya tarea consiste en controlar la administración, no sigue los 

mismos lineamientos en Francia. Pero es prácticamente inevitable. Los 

tribunales administrativos no pueden esperar el monopolio de todas las 

formas de quejas contra la administración. El acceso a sus elaborados 

procedimientos no puede estar disponible para el mero consultor, alguien 

que no pueda definir con precisión cuál es la decisión administrativa que ha 

causado su agravio, alguien que sólo pide información. Si los tribunales se 

ocuparan de tales casos, no podrlan hacerlo como tribunales; pero 

entonces, ¿se justificarían las diferencias de procedimiento? ¿Y quién 

decidiría a qué garantías tiene derecho cada quejoso? Tampoco debe 

olvidarse el riesgo de que los tribunales se vean inundados de quejas. 

Después de todo, el exceso de casos, todos ellos juicios en toda regla, 

presentados al Conseil d·État, ya justifico las medidas de descentralización 

de 1953.2º1
" 

De lo señalado por Nicole Questiaux podemos ver cómo claramente, para este 

autor, ya principia a ser necesario la aparición del Ombudsman, toda vez que el 

acceso a este se efectúa de una manera mucho más sencilla, y por ende esta más 

al alcance del ciudadano común; además, para la justicia administrativa es 

bastante alentador el surgimiento del Ombudsman, ya que los tribunales 

administrativos franceses se encuentran inundados de quejas. 

Otro aspecto importente a considerar del derecho francés es su división de 

poderes, y aqul se puede observar que la separación entre el Poder Ejecutivo y el 

200 Quesllaux, Nlcole, "Paises con sistema de tribunales administrativos", traducción de Daniel Escalante en 
coor. Rowat C., Donald, El Ombudsman, México, Fondo de Cultura Económica, 1973, p. 292. 
201 ldem. 

158 



Judicial ha sido por generaciones un principio fundamental del derecho francés. 

Esto implica que ningún juez puede interferir con la administración. De manera 

que si los servicios públicos han de ser inspeccionados, criticados, y obligados a 

enmendar sus acciones, no lo podrán hacer en un tribunal; de manera que se 

puede llegar al entendido de que el Ejecutivo. y sólo en este supuesto puede 

aceptar el control de la administración por los tribunales administrativos. En 

conclusión, ni la administración ni los tribunales administrativos, considerados 

como demasiado estrechamente relacionados con la administración, pueden 

interferir de manera alguna con los tribunales ordinarios. Por lo tanto, es dificil 

pensar que en Francia tales tribunales sean vigilados por el Conseil d'État; dado 

que existe una fuerte tradición de independencia de los tribunales ordinarios, y una 

unidad de jurisdicción superpuesta sólo significaría la desaparición de los 

tribunales administrativos. 

Por lo tanto, es de pensarse que en el caso del Ombudsman. como una 

extensión de los tribunales administrativos, o como algo separado de ellos, no se 

gana mucho sugiriendo su nombramiento por el Parlamento, ya que mientras que 

los miembros de los tribunales administrativos son seleccionados del servicio civil 

de carrera, en Francia el Parlamento nunca ha .tenido ninguna facultad de 

nominación; por lo tanto, resultarla sorprendente proponer tales medidas bajo la 

Constitución de 1958, la cual fue redactada para atemperar la supremacía del 

Parlamento. Sin embargo, éste no es un problema de derecho constitucional, sino 

de autoridad e independencia. En todo caso, la independencia de influencias 

políticas no reside en la institución misma, sino en la tradición en que se apoye. 

Por lo tanto, podemos deducir que en ambos sistemas un control eficiente de 

la administración en una democracia moderna sólo funciona adecuadamente si 

tiene el apoyo de la opinión pública y de sus representantes legítimos en el 

Parlamento. Y es posible que en el caso francés los tribunales administrativos han 

adquirido ese apoyo gracias a su tradición de independencia y a la calidad de su 

protección; no parece, por lo tanto, conceder al Parlamento tales facultades 

excepcionales de nominación para alcanzar el mismo fin. 
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Por los antecedentes constitucionales-administrativos del Estado francés, 

Nicole Questiaux estimaba como algo poco viable la creación del Ombudsman ya 

que para este autor: 

Asl, pues, no puede esperarse que los tribunales administrativos franceses 

adquieran las caracterlsticas de un sistema éle Ombudsman. Y mientras 

que el control de la administración se encuentre en sus manos, no hay lugar 

para una oficina separada en el derecho francés. Si el Ombudsman se 

instituyera en Francia solamente para llenar las lagunas que existen en el 

control administrativo, no tendrla una misión general y de hecho no serla un 

Ombudsman; quizá serla una oficina de información general únicamente. 202 

Con el respeto que nos debe merecer la opinión en cita, no podemos estar de 

acuerdo con el autor, ya que si bien es cierto que los tribunales administrativos en 

Francia gozan de un gran prestigio como instituciones protectoras de los derechos 

del ciudadano, también lo es que el Ombudsman, con sus peculiares 

caracterlsticas, le darla una protección más fuerte al ciudadano, ya que el 

procedimiento ante el Ombudsman es más sencillo y más rápido; esto, desde 

luego, sin demérito del gran papel que juegan los tribunales administrativos, ya 

que éstos también se verlan beneficiados si consideramos la gran carga de trabajo 

que estos tienen. 

C. LA APARICIÓN DEL ,OMBUDSMAN EN FRANCIA 

Parece adecuado que antes de adentrarnos en un estudio pormenorizado de 

las características legales del Mediador, según lo dispone la Ley número 73 - 6, 

de enero de 1973 por medio de la cual fue creada esta figura, estudiemos, aunque 

sea mlnimamente, los antecedentes que rodearon su aparición. 

2º2 ldem. 
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a) ANTECEDENTES 

M. Lecat, el cual se desempeñaba como portavoz del gobierno francés, 

señalaba, tras la reunión del Consejo de Ministros de 15 de noviembre de 1972, 

en relación con el tema del Mediador, que los ciudadanos franceses se 

encontraban muy bien arropados contra la ilegalidad, ya que su jurisdicción 

administrativa funcionaba en realidad muy bien. No obstante esto, las criticas se 

hablan estado escuchando de tiempo atrás contra este sistema jurisdiccional, y no 

porque este sistema no fuera apto, sino porque la realidad imperante del actuar 

administrativo empezaba a mostrarse insuficiente. 

Es comprensible, desde esta perspectiva, el deseo de la creación del 

Ombudsman en Francia; esto, en razón de dotar a la administración de una mayor 

eficacia en su aparato administrativo, ya que no se resignaban los franceses a 

contemplar cómo aumentaba el poder discrecional de la administración en 

detrimento del administrado. 

b) ESTATUTO DEL MEDIADOR 

Su titular es designado por el presidente de la República203mediante un 

decreto en el Consejo de Ministros, y será por un periodo de seis años, y en el 

cual su mandato no es renovable204
. 

De manera que este tipo de designación viene a ser el punto débil de la 

institución al poner en entredicho su independencia y su autoridad. 

Sin embargo, disfruta de todas las inmunidades concedidas a los 

parlamentarios en el ejercicio de sus atribuciones, de manera que no puede 

'°' La libertad del gobierno es, pues. absoluta, para nombrar a quien le parezca bien, sin que sea necesario 
que concurran las caracteristicas de un buen jurista en ta persona elegida. ni siquiera el que pertenezca a ta 
administración. De hecho. la ley no prevé mas que una serie de incompatibilidades para que et Mediador 
designado. durante el periodo de su mandato, no pueda ser candidato a consejero general ni municipal (Art. 
4° y 5º de la ley); pero, en cambio, nada se opone a que siga como tal consejero si ya lo era antes de ser 
designado Mediador. 
'

04 Reforzando su independencia se aduce el hecho de que no es reelegible, para que asi pueda escapar a 
cualquier condicionamiento con vistas a una reelección; ni tampoco pueda ser perseguido. detenido o juzgado 
por causas de las opiniones vertidas en el cumplimiento de sus funciones. Álvaro Gil Robles y Gil Delgado, op. 
Cit., pp. 158 y 159. 
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ponerse fin a su mandato antes de que termine éste, 1¡>alvo los casos de renuncia o 

por impedimento del titular205
. 

Otro de los aspectos importantes del Ombudsman francés consiste en su 

carácter de intermediario entre el gobernado y el Parlamento, ya que este no 

recibe las quejas directamente de los quejosos, sino que éstos primeramente las 

tienen que presentar a un parlamentario206
, con la petición para que el diputado las 

tramite ante el Médiateur, y dichos representantes sólo la hacen si consideran que 

la queja debe ser atendida por el Ombudsman. 207 

La queja debe fundamentarse en la defectuosa prestación de los servicios 

públicos por parte de las autoridades administrativas del Estado investidas de la 

función de servicio público; además, la queja sólo puede formularse una vez que 

se han hecho las gestiones pertinentes ante las propias autoridades 

administrativas, y esto en la inteligencia de que dicha petición no interrumpa de 

manera alguna los plazos para la interposición de impugnaciones, ante la justicia 

administrativa. 

'º' La trascendencia del Médiateur en el derecho francés radica en su~ aspectos peculiares, que se amoldan 
al sistema constitucional establecido por la carta de 1958, la cual modificó la estructura tradicional de caracter 
parlamentario. para conformar un sistema Intermedio que combinó el anterior con el presidencialista: de tal 
manera que el citado funcionario pertenece formalmente al ambito del Ejecutivo. ya que es designado por un 
periodo de seis años. sin posibilidad de reelección, según decreto expedido en Consejo de Ministros: pero. al 
mismo tiempo, guarda cierta autonomia frente al gobierno, en cuanto no puede ser destituido libremente por 
este último. sino sólo en et supuesto de impedimento comprobado y resuelto por el Consejo de Estado. Fix
Zamudio. Héctor. op. cit. p. 374. 
'

00 Et sistema de "'intermediario"' tiene esencialmente dos justificaciones muy claras. que bien pueden 
extenderse a tres, a saber: 
a) Superar el natural recelo que para un sistema de tipo parlamentario con responsabilidad politica del 
gobierno pueda suponer la novedad de una figura "'fiscalizante"' sobre la administración y al margen del órgano 
legislativo. De esta forma. se dice, los diputados. a la vez que son filtros de acceso al Mediador. también 
guardan en la mano la posibilidnd de ser ellos quienes emprendan desde el estrado parlamentario una acción 
de denuncia concreta sobre el gobierno. 
b) Se ha argumentado de otra parte. y sobre todo por el gobierno. que la posibilidad de acceso directo al 
Ombudsman resulta razonable y lógica en paises donde el total de la población ronda los diez millones. pero 
que resulta del todo imposible de aplicarse en un pais corno Francia. con mas de cincuenta millones. y sobre 
todo dado el gran campo de competencia que tiene el Mediador. El propugnar un acceso directo seria tanto 
como pretender que no pudiese funcionar la institución por ahogo material. 
c) En tercer lugar. porque tampoco al gobierno le interesa un contacto directo ciudadano - Mediador que 
eotenciase grandemente la actividad de éste. Alvaro Gil Robles y Gil Delgado, op Clt pp. 166 y 167. 
·º' Según el texto de la Ley de 1973, sólo las personas individuales se encontraban en la posibilidad de 
presentar una queia ante el Parlamento. para que éste. previo estudio del Parlamento. fuera enviada al 
Médiateur; sin embargo. con la reforma de diciembre de 1976 al articulo 6° del ordenamiento se amplió la 
legitimación a las personas juridicas colectivas. siempre y cuando la queja fuera presentada por una persona 
individual afectada por la administración. 
Cfr. Alvaro Gil Robles y Gil Delgado. El control par/amen/ano de la admm1strac1ón, pp. 165 - 168. El primer 
parrara del articulo 6°. de la ley de 1973, reformado por la de 24 de diciembre de 1976. señala lo siguiente: 
"'Se considerara como individual la reclamación presentada a nombre de una persona moral si la persona 
fisica que la presenta tiene también interés de obrar"'. 
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Las facultades del Médiateur son muy similares a las del Ombudsman sueco, 

aunque con la limitación de la existencia de la justicia administrativa francesa, ya 

que el Médiateur no puede intervenir en un procedimiento administrativo ni 

examinar los fundamentos de una resolución jurisdiccional; por lo tanto, sus 

actuaciones se limitan a la formulación de las recomendaciones pertinentes para 

solucionar los problemas que se le planteen, en el caso de que se estime fundada 

una petición remitida por el Parlamento; además, tqmbién tiene facultades para 

presentar propuestas de solución que contribuyan a mejorar el funcionamiento del 

organismo correspondiente, y en caso de que dicho organismo no contestase 

dentro del plazo que se fije a las recomendaciones presentadas por el Médiateur, 

éste puede hacerlas públicas mediante informe especial que se presenta ante el 

Parlamento o al presidente de la República, pero con el derecho que se le 

reconoce al organismo denunciado para que también pueda hacer pública su 

contestación al funcionario. 

El Médiateur también está obligado a presentar un informe anual al presidente 

de la República y al Parlamento, en el cual deben constar los resultados de su 

actividad, y posteriormente debe ser publicado para conocimiento de los 

gobernados208
• 

Por último, interesa destacar que la acción ante el Mediador no interrumpe 

plazo procesal alguno previsto para la interposición de recursos, ya sea en vla 

administrativa o en jurisdicción ordinaria. 

En conclusión, la labor del Mediador ha sido sin duda alguna muy provechosa 

en el campo de la administración pública, ya que seºha desarrollado en estrecha 

colaboración con el Consejo de Estado, al cual le presta ayuda, al resolver 

numerosas cuestiones que de otra forma se tendrían que ventilar por vía judicial; 

por lo tanto, ambas instituciones, en lugar de oponerse, se complementan 

mutuamente, de manera que esto puede servir de ejemplo para la introducción del 

"' La posibilidad que le cabe al Mediador de publicar y entregar un informe especial o incluir el hecho en el 
anual, que hará llegar al presidente de la República. al Parlamento y a la opinión pública. Sin duda alguna, el 
factor de la publicidad es el arma mas poderosa con que cuenta todo Ombudsman, y también en este caso el 
Mediador. pero si ese factor de publicidad tiene importancia en otros paises donde también funciona la 
institución, es porque en el informe anual o especial, ademas de una descripción detallada de los hechos y de 
la investigación realizada, se pueden incluir y se incluyen los nombres de las personas-funcionarios 
responsables de las mismas. /bidem p.171. 
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Ombudsman en paises que cuenten con una jurisdicción administrativa 

desarrollada como es el caso de Francia. 

8. CREACIÓN DE LA COMISIÓN NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 

La Comisión Nacional de los Derechos Humanos se creó por decreto presidencial 

el 5 de junio de 1990. En principio esta funcionaba corno un órgano 

desconcentrado de la Secretarla de Gobernación209
. No obstante que la Comisión 

dependla orgánicamente de dicha Secretaria, ésta gozaba de una independencia 

real desde el punto de vista operativo. De manera que ninguna autoridad podla 

dar instrucciones a la Comisión con referencia a la elaboración y a la emisión de 

las recomendaciones que emitla. 

Posteriormente, en enero de 1992, el estatuto de la Comisión tuvo cambios 

importantes, pues dicha !nstitución fue elevada a rango constitucional en virtud de 

la adición que sufrió el texto del articulo 102 de la Constitución mexicana. Esta 

evolución se dio en parte debido a la superación de la reticencia de algunos 

medios jurldicos, asl como también políticos para poder aceptar esta nueva 

institución en el derecho rnexicano21 º. 

20
• El reglamenlo interior de la Comisión, de 1 de agosto de 1990 la define como un órgano encargado de 

vigilar el respeto de los derechos humanos consagrados en el texto de la Constilución mexicana, cuya misión 
consiste en aplicar la politica interior del Ejecutivo Federal y de garantizar, en particular, la coordinación y la 
realización de las acciones encaminadas a dar salvaguarda a las garantías individuales. 
210 la reforma a la Constitución publicada en el 01ano Oficial de la Federación de 28 de enero de 1992 fue 
puesta en práctica mediante ley publicada el 29 de junio de 1992, articulo 102-B, el cual expresa: "El 
Congreso de la Unión y las legislaturas de los estados en el ámbito de sus respectivas competencias, 
estableceran organismos de protección de los derechos humanos que otorga el orden juridico mexicano, los 
que conocercin de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de 
cualquier autoridad o servidor público, con excepción de los del poder judicial. que violen esos derechos. 
Formularán recomendaciones autónomas. no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades 
competentes. Estos organismos no serán tratándose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. El 
organismo que establezca el Congreso de la Unión conocerá de las inconformidades que se presenten en 
relación con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes de los Estados". 
Ademas es importante señalar la autonomia de la Comisión Nacional de Derechos Humanos, ya que asi lo 
destaca la Constitución en su articulo 102 - B. parrafo tercero el cual sei\ala expresamente lo siguiente: "El 
organismo que establezca el Congreso de la Unión se denominará· Comisión Nacional de los Derechos 
Humanos; contará con autonomia de gestión y presupuestaria. personalidad 1uridica y patrimonio propio." 
la fracción 8, del articulo 102 de la Constitución es de tal importancia, que para el profesor Héctor Fix 
Zamudio y Héctor Fix Fierro podriamos estar ante la presencia de un órgano constitucional autónomo, tal 
como lo destacan dichos tratadistas a continuación: "El segundo cambio, que se debe a razones similares a 
las antes indicadas, se refiere a la autonomia de gestión y presupuestaria que la Constitución atribuye ahora 
expresamente a la Comisión Nacional. En particular, la autonomia presupuestaria no se encontraba 
establecida en la ley, cuyo articulo 76 disponia que dicha Comisión tenia la facultad de elaborar su proyecto 
de presupuesto anual de egresos, el cual debia de remitir al Secretario de Estado competente (Gobernación) 
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La comisión es un órgano descentralizado de la administración pública federal 

con personalidad jurldica y patrimonio propio, y que tiene la misión de proteger y 

darle promoción a los qerechos humanos, además del estudio de éstos en el 

orden jurídico mexicano. 

En la actualidad el texto de referencia es la Ley de la Comisión Nacional de los 

Derechos Humanos, la cual se publicó en el Diario Oficial de la Federación el 29 

de junio de 1992. La Comisión se integra por un presidente, un secretario 

ejecutivo, tres visitadores - que podrán ser hasta cinco visitadores generales- y un 

número ilimitado de visitadores adjuntos. Además, contará con un consejo, que es 

un órgano consultivo formado por diez personalidades representativas de la 

sociedad civil, y cuya designación se da de manera plural. Ninguna autoridad 

administrativa puede dar instrucciones a la Comisión respecto de los informes que 

ésta tenga que rendir. 

A. COMPETENCIA Y FUNCIONES DE LA COMISIÓN 

La Comisión tiene como tarea el establecer mecanismos de coordinación para 

asf garantizar la correcta y eficaz política de respeto y tutela de los derechos 

humanos; además, elabora y pone en ejecución el programa de tramitación y 

seguimiento de quejas presentadas; también elabora y propone los programas de 

carácter preventivo en el ámbito jurldico y educativo. Muy importante también es fa 

para el trámite correspondiente. Debe entenderse ahora que la Comisión enviara directamente su proyecto de 
presupuesto a la Cámara de Diputados y que también lo ejercerá. sin ninguna intervención ni fiscalización de 
las dependencias del Ejecutivo Federal. Por último. se puede afirmar también que el órgano reformador de la 
Constitución ha querido alargar a la Comisión Nacional el carácter de organismo constitucional autónomo, 
similar a otros a los que se le ha conferido esa naturaleza en época reciente. como el Instituto Federal 
Electoral y el Banco de México. Ver para mayor información: Constitución Politica de los Estados Unidos 
Mexicanos Comentada, Tomo IV, México. Porrua. pp. 99 y 100. 
Por ultimo sólo basta precisar que es un órgano Constitucional Autónomo. los cuales surgen con el impulso 
de las corrientes doctrinarias actualmente imperantes en el derecho constitucional. cuya aparición supone la 
contradicción de la actual teroria de la división de poderes. al agregar al órgano constitucional autónomo. 
De conformidad con la doctrma, los órganos constituc1011ales autónomos. vienen a ser aquellos establecidos 
en la Constitución, que no se incluyen en ninguno de los poderes u órganos tradicionales del Estado: por lo 
general son órganos técnicos depositanos de funciones del poder público. que no se guían por intereses de 
partido o de coyontura y requieren. para su adecuado funcionamiento. no sólo de autonomia de los poderes 
tradicionales sino de los partidos y de todo grapo o factor de poder. 
La doctrina justifica estos órganos. con los argumentos consistentes en la necesidad de que los poderes 
tradicionales dejen de desempefiar el doble papel de juez y parte. de que el ejercicio ce ciertas funciones se 
desvincule de los interereses politices. de que se eviten o controlen los excecosy abusos de los funcionarios 
públicos, de los partidos politices y de los grupos de interés nacional y trasnacionales. 
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labor de representación al gobierno federal ante los organismos nacionales e 

internacionales; de igual manera formula los programas y propone las acciones 

encaminadas a promover la aplicación, en nuestro sistema jurídico de los 

acuerdos, convenciones y los tratados internacionales suscritos por México. 

Respecto de las atribuciones de la Comisión, podemos señalar las siguientes: 

1) Competencia investigadora, que consiste en: 

a) Recibir las reclamaciones sobre la violación de }os derechos humanos; 

b) Examinar e investigar de oficio, cuando asr se requiera, o a petición de parte 

interesada, respecto de las denuncias de violación de los derechos humanos 

en los casos: 

-De actos u omisiones de autoridades administrativas federales, y 

-En el supuesto de que los particulares sean los responsables de hechos 

constitutivos de delito con la tolerancia de las autoridades, o en el caso de que 

estas últimas no ejerzan su misión en contra de dichos actos; 

c) Conocer y resolver, en última instancia, las controversias que se susciten 

entre las autoridades locales y los organismos locales de protección de los 

derechos humanos con motivo de las recomendaciones formuladas por estas 

últimas. 

d) Intervenir en caso de omisiones de los órganos locales de protección de los 

derechos humanos y en caso de incumplimiento de las recomendaciones por 

parte de autoridades locales; 

e) Formular recomendaciones "autónomas", asr como presentar recursos e 

iniciar los procesos y trámites ante las autoridades competentes; 

f) Promover la conciliación entre el particular y la administración con la 

finalidad de resolver los asuntos que le son planteados. 

2) La competencia en materia de difusión, promoción y estudio de los 

derechos humanos; 

a) Difundir y promover los derechos humanos211
; 

b) Poner a consideración de las autoridades legislativas y administrativas, 

reformas legislativas y reglamentarias, asr como buscar la modificación de 

211 Cfr. Carplzo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman. 2da, ed. México, Porrúa, 1998, pp.201 - 203. 
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prácticas administrativas con el fin de mejorar el funcionamiento de los 

servicios administrativos212
; · 

c) Velar por el respeto de los derechos humanos en el sistema penitenciario; 

d) Formular programas y coordinar las actividades de las diversas autoridades, 

con el fin de garantizar el respeto de los tratados internacionales firmados y 

ratificados por el Estado mexicano. Además, propone al Ejecutivo la 

ratificación de convenciones internacionales en la materia; 

e) Elaborar y ejecutar programas preventivos en materia de derechos 

humanos. En especial, se han hecho estudios en el campo de los derechos 

humanos de los sectores más vulnerables213
. 

B. INSTANCIA ANTE LA COMISIÓN 

Primeramente, podemos comentar que toda persona puede acercarse a la 

Comisión a denunciar una violación a los derechos humanos. Y la denuncia puede 

ser de manera directa o mediante un representante. 

En el caso de que los agraviados se encuentren privados de la libertad o 

desaparecidos, la queja puede ser presentada por cualquier persona, o incluso por 

una ONG que se encuentre legalmente constituida. 

Asimismo, estas organizaciones pueden presentar quejas ante la Comisión 

sobre violaciones a los derechos de las personas cuyas condiciones fisicas, 

mentales o culturales les impidan a éstas presentarlas por si mismas; sin 

embargo, bajo ninguna circunstancia la Comisión puede aceptar quejas anónimas. 

Respecto al plazo de las quejas, éste será de un año desde el momento en 

que comenzó la ejecución de las actividades lesivas de la autoridad, o, de lo 

,,, México, al igual que muchos paises, puede hacer propuestas de modificación a leyes y reglamentos en los 
casos en que la Comisión haya encontrado mal funcionamiento de la administración pública o lagunas en 
diversas disposiciones legislativas; esto, conforme al programa de estudios legislativos de la Comisión, se 
presentaron reformas a la legislación contra la tortura. así como reformas al Código Penal y de 
Procedimientos Penales federales. 
213 De común acuerdo con el Instituto Nacional Indigenista, la Comisión Nacional de los Derechos Humanos 
ha formado grupos de trabajo para et estudio de la impartición de justicia en el medio indigena. Una serie de 
reformas jurídicas. las cuales entraron en vigor en febrero de 1991. señalan el derecho de los indígenas a ser 
asistidos por un traductor en todos sus trámites de tipo legal, en et caso de que éstos no hablen español. 
Finalmente, la Comisión ha puesto en marcha un programa de difusión sobre los derechos humanos en 
diversas lenguas indigenas. 

--·- ... rr¡1 r~·;. (' :· : ! 
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contrario, a partir de que el interesado tomó conocimiento de los hechos. No 

obstante, el plazo podrá ser prorrogado, pero para .que esto suceda debe estar 

justificado por la Comisión. 

La queja debe ser PC!r escrito y, en casos excepcionales, podrá ser de manera 

oral si el quejoso no supiera escribir. En caso de apremio, la queja puede ser 

presentada a través de los medios de comunicación. 

En los casos en que el quejoso se encuentre internado en un centro de 

readaptación social, los escritos deberán ser transferidos por las autoridades del 

centro de readaptación, a la brevedad posible. 

Por último, si el escrito de queja no reúne todas las condiciones de admisión, 

se pedirá al administrado que las subsane, con el riesgo de que si éste hace caso 

omiso, la queja sea archivada. 

Las reclamaciones, asl como las recomendaciones de la Comisión, no tienen 

ninguna incidencia sobre los derechos y medios de defensa que las leyes 

conceden a los administrados. 

Estos instrumentos no interrumpen los plazos de preclusión, de prescripción o 

de caducidad para el ejercicio de los derechos del gobernado. 

Una vez que sea admitida la reclamación, está deberá ser notificada a la 

autoridad responsable, para que ésta rinda su informe relativo a los actos, 

actuaciones u omisiones que motivaron la queja, mismo que deberá ser rendido 

en un plazo no mayor a 15 días. Dicho informe deberá contener la motivación de 

hecho y de derecho respecto de los actos u omisiones impugnadas, así como toda 

la información necesaria para la solución de la controversia. 

La ausencia de respuesta en el informe de la autoridad, trae como 

consecuencia que los actos que se le imputan a ésta se le tengan como ciertos, 

salvo prueba en contrario. 

Es importante señalar que desde el momento de admisión de la queja, el 

presidente, visitadores, así como el personal técnico de la comisión, entra en 

contacto con la autoridad administrativa, con el fin de encontrar solución al asunto 

en los plazos más breves, por medio de la conciliación. 
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Si el carácter conciliador de la comisión desemboca en la solución del asunto, 

éste será archivado. No obstante, éste podrá ser reabierto en el caso de que la 

autoridad no respete el compromiso en un término de 90 dlas. 

C. FACUL TAO INVESTIGADORA 

El visitador general .Posee este tipo de facultad. Por ejemplo, ellos podrán 

solicitar a las autoridades y a los servidores públicos implicados en el asunto, 

cualquier informe, asl como la realización de visitas de inspección, ya sean éstas 

directamente, o mediante personal técnico de la comisión; también puede citar a 

testigos y peritos para llevar a cabo todo tipo de diligencia que sea necesaria para 

resolver los conflictos. 

Además, los visitadores de la comisión pueden exigir de las autoridades 

competentes que se dicten las medidas cautelares necesarias para impedir la 

realización de daños que puedan ser de imposible reparación. 

Las autoridades federales implicadas en los asuntos de competencia de la 

comisión y aquellos que se encuentren en condiciones de poder proporcionar 

información se encuentran obligadas a colaborar con ésta. Cuando se les pida que 

proporcionen información o documentos de carácter confidencial, dichos 

servidores se encuentran en la obligación de proporcionar la información que se 

les pida. Por último, los visitadores tendrán acceso a documentos clasificados, 

pero deberán observar el deber del secreto214
. 

D. LA FACUL TAO DE RECOMENDACIÓN 

Una vez que la investigación ha sido cerrada, el visitador de la comisión de 

Derechos Humanos, encargado del asunto procede a elaborar un proyecto de 

recomendación o en caso contrario un acuerdo de no-responsabilidad que deberá 

presentar al presidente de la comisión. 

214 En este sentido. la Comisión se benefició con la reforma de enero de 1991 a la Ley Federal de 
Responsabilidades de los Servidores Públicos. la cual obliga a éstos a presentar los Informes que le soliciten. 
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El proyecto deberá contener un análisis de los hechos, alegatos, pruebas y de 

las diligencias practicadas, a fin de establecer la responsabilidad de la autoridad. 

El proyecto de recomendación deberá ser muy claro y preciso, y señalar las 

medidas necesarias para restablecer los derechos de los interesados, y, llegado el 

caso, para reparar los daños causados. Si la comisión verifica que no hay 

violación de derechos humanos, ésta procederá a elaborar un acuerdo de no

responsabilidad. 

Respecto al carácter de las recomendaciones, podemos comentar que éstas 

son públicas y autónomas; además, no revisten ninguna fuerza vinculatoria; esto 

es, que no obligan a la autoridad y, en consecuencia, no pueden anular, modificar 

o dejar sin aplicación los actos de la administración215
• 

Una vez que se ha publicado la recomendación, el servidor público deberá 

informar a la comisión su aceptación en el términb de 15 dlas a partir de la 

notificación. En tal caso, dispondrá de 15 de dlas para ejecutar la recomendación. 

Las decisiones definitivas de la comisión, en especifico las recomendaciones, 

no serán en ningún caso objeto de algún recurso. 

E. LA COMISIÓN NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SILENCIO 

ADMINISTRATIVO 

En mi opinión, una causa importante para considerar al silencio administrativo 

como una violación a los derechos humanos es el hecho de que las dilaciones 

administrativas constituyen una violación al derecho de petición, el cual es un 

derecho humano, por lo que a menudo la violación a este derecho provoca 

importantes perjuicios que el particular debe soportar, principalmente cuando la 

administración ejerce su potestad sancionadora. Esta circunstancia comporta 

graves riesgos de indefinición y, por ende, constituye una desviación de poder, 

ante tal situación, el administrado cuenta con lss recursos jurisdiccionales 

oportunos para defender sus derechos e intereses, pero la dificultad estriba en lo 

215 Las recomendaciones de la Comisión tienen esencialmente una fuerza moral; esto es así, dado que la 
recomendación da a conocer los casos de inejecución en sus informes periódicos. los cuales publica y éstos 
pueden llegar a constituir una severa carga a la autoridad omisa. 
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lento y costoso de este mecanismo de garantla, máxime cuando están en juego 

intereses económicos. 

Referente a la violación del derecho de petición, la comisión nacional de 

derechos humanos se ha mostrado preocupada, y de esto da constancia la 

recomendación 34/2000. 

Síntesis: el 9 de agosto de 2000 la comisión inicio el expediente 2000/215/1/1, 

con motivo de la queja presentada por el Sr. Roberto Míreles Cázares en contra de 

la Presidencia Municipal de Apodaca, Nuevo León, por la no aceptación de la 

recomendación 25/00, de la Comisión Estatal de Derechos Humanos del Estado 

de Nuevo León el 27 de marzo de 2000. 

Del estudio de la documentación aportada, asi como de la investigación 

realizada por la Comisión Nacional de Derechos Humanos, se pudo constatar la 

existencia de diversas irregularidades mismas que constituyen violación a los 

derechos humanos del señor Roberto Míreles Cázares, la cual se manifiesta en la 

falta de respuesta del Secretario de Seguridad Pública y Vialidad de Apodaca, 

Nuevo León, a los escritos del 6 y 16 de junio, 8 y 20 de julio y 20, 21 y 19 de 

diciembre de 1998, así. como del primero de enero de 1999; además del no 

cumplimiento de la recomendación 25/00, que el 27 de marzo de 2000, la 

Comisión Estatal dirigió a esa Presidencia Municipal, en la cual se recomendó que 

instruyera a íos funcionarios y servidores públicos de su administración a fin de 

que, de conformidad con el artículo 8° de la Constitución, se respetara el ejercicio 

del derecho de petición. Por ello, se consideró que existió una transgresión a lo 

dispuesto en el citado artículo, así como el artículo 5°, fracción 1, de la Ley de 

Responsabilidades de los Servidores Públicos del Estado y Municipio del Estado 

de Nuevo León. 

Por lo señalado anteriormente, la Comisión Nacional de Derechos Humanos 

consideró, la existencia de la violación al derecho de petición; por ello, el 20 de 

diciembre de 2000 emitió la recomendación 34/2000, dirigida al Presidente 

Municipal de Apodaca, Nuevo León, para que se de cabal cumplimiento de la 

resolución 25/00, emitida por la Comisión Estatal de Derechos Humanos del 

Estado de Nuevo León. 

171 

---------------------------- ·-· - ... 



9. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

El conocimiento y decisión de litigios sobre la materia administrativa puede 

encargarse a órganos de tipo jurisdiccional encuadrados en la órbita del Poder 

Judicial -con magistrados comunes o especializados-, o bien a órganos 

jurisdiccionales con independencia del Poder Judicial. En el primer caso no 

podemos hablar de manera alguna de la existencia de una jurisdicción 

contenciosa, encuadrado en el poder judicial, mi-entras que en el segundo 

supuesto si estamos ante una jurisdicción o varias jurisdicciones administrativas. 

La jurisdicción administrativa consiste, pues, en tribunales o juzgados con 

independencia del Poder Judicial o de la administración pública -sin la 

independencia del Poder Ejecutivo no podría estarse ante una jurisdicción- a las 

que se les atribuye el conocimiento o decisión de las pretensiones fundadas en la 

materia administrativa216
. 

216 De 1936 a este año ha llovido mucho; por lo tanto, la estructura.original del Tribunal Fiscal está realmente 
muy modificada. Tanto el Código Fiscal de la Federación de 1938, que también deriva de la obra de Mario 
Pugliese, como el Código Fiscal de 1966, aumentaron paulatinamente la competencia del Tribunal Fiscal de 
1966. Lo mismo aconteció con el actual Código Fiscal. hasta la última desafortunada reforma que propuso la 
Secretaria de Hacienda y Crédito Público en esta materia, que se ha apartado de una manera clara. 
consciente y deliberadamente. del venerable origen del contencioso administrativo mexicano, que es el 
contencioso francés. para crear. desde el 15 de enero de 1988. un régimen que se acerca al sistema 
norteamericano. 
La pobre Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federación. ha visto mermada su competencia en forma 
desorganizada, al suprimirse el recurso de revisión en contra de las sentencias de las salas regionales. La 
nueva legislación aprobada por el Congreso de la Unión. a propuesta de la Secretaria de Hacienda y Crédito 
Público. ha entregado la revisión jurisdiccional de las sentencias de las salas regionales. a los tribunales 
colegiados de circuito del Poder Judicial Federal. 
Ahora son los tribunales colegiados de circuito. en todo el pais. los ~ue han recibido la competencia para 
revisar y decidir sobre las sentencias de las salas regionales del Tribunal Fiscal de la Federación. A mi modo 
de ver. esa reforma. que inició la Secretaria de Hacienda y Crédito Público. no puede ser más desafortunada, 
porque se apartó del camino trazado desde 1936, y que eventualmente hubiera conducido a la creación de un 
contencioso administrativo mexicano independiente del Poder Judicial. Esto implicaría una reforma 
constitucional. que se segregara del juicio de amparo la materia relacionada con sentencias del Tribunal Fiscal 
de la Federación. después de todo el juicio de amparo a estas horas ya no es tan sacrosanto. como lo era en 
la época de Vallarta. Por desgracia, se ha roto la tradición que en forma lenta iba delineándose hacia una 
futura estructura de un contencioso administrativo enteramente desvinculado del sistema. del régimen y de las 
ideas del Poder Judicial Federal. 
De veras lamento mucl10. no porque en lo personal me interese. sino simplemente como un hombre que 
analiza esta materia desde el punto de vista teórico y práctico: creo que lo que se ha hecho es algo que 
probablemente conducirá a la entrega total de esta materia al Poder Judicial Federal. impreparado, no 
especializado. Los tribunales colegiados de circuito. a lo ancho y a lo largo del territorio nacional, salvo 
algunas excepciones. carecen de experiencia en esta materia y que muy penosa y difícilmente la irán 
adquiriendo; es de esperarse que las decisiones que en rev;sión y en última instancia dicten los tribunales 
colegiados. no derivarán de un conocimiento profundo y especializado. Cortina Gutiérrez. Alfonso, Ensayos 
¡urid1cos en materia tnbutana. México. Tl1emis. 1993, pp. 224 - 225. 
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A. NATURALEZA JURÍDICA 

Explica este punto con suma claridad el español Jesús González Pérez, quien 

lo expone de la siguiente manera: 

La jurisdicción administrativa, en un sentido subjetivo, consiste en los 

tribunales o juzgados a los que se atribuye el conocimiento de los litigios 

administrativos. Y desde el punto de vista procesal constituye un requisito 

de admisibilidad de la pretensión. Para que. un tribunal pueda entrar a 

examinar en cuanto al fondo una pretensión, es necesario que la pretensión 

esté entre las materias que el ordenamiento atribuye a su decisión, que 

figure dentro del á.mbito al que se extiende la potestad jurisdiccional.217 

De manera que si la jurisdicción administrativa se integra por varios órganos 

jurisdiccionales, se tendrá que limitar la esfera de competencia de cada uno de 

éstos. En caso de que la jurisdicción administrativa se integre por un solo órgano, 

la delimitación de la jurisdicción del órgano sólo tendrá relevancia respecto de los 

tribunales de jurisdicción ordinaria. Y nos encontramos frente a un tribunal único 

en el cual sólo existen secciones, estamos ante un problema de distribución de 

competencias interno, el cual no tendrá relevancia externa que pueda determinar 

posibles improcedencias. 

B. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y SU CONCEPTO 

Podemos entender por contencioso administrativo o juicio de nulidad, la 

segunda instancia a la que suelen acudir los gobernados para combatir los fallos 

ilegales de la administración pública, de manera que estas impugnaciones se 

tramitan en la jurisdicción administrativa. 

Este tipo de procesos se entabla ante un órgano jurisdiccional ubicado dentro 

del marco del Poder Ejecutivo, con juzgadores especialistas en este tipo de 

217 Gonzalez Pérez, Jesús, Derecho procesal administrativo mexicano. 2º. ed., México, Porrúa, 1997, p. 175. 
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asuntos, los cuales resuelven las controversias entre el particular y la 

administración de forma imparcial. 

Mención aparte nos merece la opinión del profeso·r Héctor Flx-Zamudio, el cual 

sostiene: 

Por influencia de la terminología francesa entiéndase por contenciosos 

administrativo el procedimiento que se sigue ante un tribunal u organismo 

jurisdiccional, situado dentro del Poder Ejecutivo o del Judicial, con el objeto 

de resolver de manera imparcial las controversias entre los particulares y 

las administración pública. También se conoce a esta institución en el 

derecho mexicano con los nombres de justicia administrativa o proceso 

administrativo. 

De acuerdo con el sistema actualmente en vigor en nuestro país el 

contencioso administrativo puede dividirse en dos grandes sectores: a) En 

primer término determinados actos y resoluciones de la administración 

pública, tanto federal como local, pueden impugnarse ante los tribunales 

administrativos especializados y excepcionalmente ante los jueces 

ordinarios. b) Los restantes actos y resoluciones, al no admitir su 

impugnación ante dichos tribunales, deben combatirse a través del juicio de 

amparo.218 

C. EL ORIGEN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMO MEDIO DE 

DEFENSA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

Para los españoles Eduardo García de Enterria y Tomás Ramón Fernández, la 

doctrina sobre el Contencioso Administrativo empieza su proceso de gestación 

con la Revolución Francesa ya que para estos autores es aqui donde se 

establecen dos principios fundamentales de vital importancia en la formación del 

Contencioso Administrativo, los cuales son: el principio de legalidad de la acción 

218 Flx·Zamudlo, Héctor. "Contencioso administrativo", Diccionario Jur/dico Mexicano, t. 11, México, Porrúa, 
1998, p. 285·286. 
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de los poderes públicos (no es posible exigir obediencia sino "en nombre de la 

Ley", así lo señala el articulo 7º de la Declaración de los Derechos del Hombre y 

del Ciudadano de 1789; hasta ese momento el mando radicaba en la persona 

sagrada del Rey, cuya posición central será sustituida por la "soberanía de la 

nación", artículo 3º, misma que se expresa como "voluntad general" a través de las 

Leyes, articulo 6º.), y en.segundo lugar, el principio de la libertad, que expresa así 

el artículo 2º de la misma Declaración: "el fin de la asociación política es la 

conservación de los derechos naturales o imprescriptibles del hombre" y, en 

particular, "la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión". Los 

dos principios legalidad y libertad se relacionan así en la formación que precisa el 

articulo 4º de la Declaración: "La libertad consiste en poder hacer todo lo que no 

perjudica a otro; así, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no 

tiene otros límites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el 

disfrute de esos mismos derechos. Estos límites no pueden ser determinados más 

que por la Ley". 

De manera que para García de Enterria y Tomás Ramón Fernández, es asl 

como principia un concepto esencial del derecho público, el cual es: acto 

arbitrario, por lo que para estos es importante en la formación del Contencioso 

Administrativo por lo siguiente: 

El concepto de "acto arbitrario", que es el acto de un agente público que no 

está por su competencia o por su contenido legitimado en la Ley. En la 

Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793 el artículo 

11 lo precisa con rigor: "Todo acto ejercido contra un hombre fuera del caso 

y sin las formas que la Ley determine es arbitrario y tiránico; aquél contra 

quien se quisiese ejecutar por la violencia tiene derecho a repelerlo por la 

fuerza". En el pensamiento revolucionario, según vemos, la reacción contra 

el acto arbitrario se remitía a dos fórmulas procedentes del antiguo 

Derecho, el derecho de resistencia y la sanción penal. Toda la evolución 

consistirá (sin perjuicio de la tipificación del delito de prevaricación en los 

Códigos penales) es la conversión de ese viejo derecho de resistencia a la 
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opresión en una acción judicial nueva, en la que el juez deberá examinar la 

legalidad o arbitrariedad del acto del agente público y en el último caso lo 

elimine y restablezca la libertad injustamente afectada por él219
. 

No obstante, este planteamiento pronto se encontró con una dificultad no 

esperada: la propia interpretación revolucionaria del principio de la división de 

poderes, la cual se muestra ya por la capital Ley de 16 - 24 de agosto de 1790 

que se mantiene hasta el dfa de hoy con pleno vigor (en 1987 el Consejo 

Constitucional francés incluye esta ley revolucionaria en el bloque de la 

constitucionalidad, lo cual hay que entenderlo en cuanto a que de ella surge una 

jurisdicción contencioso administrativa especializada, no respecto de los poderes 

mismos de esta jurisdicción), por lo que para Garcfa de Enterria y Tomás Ramón 

Fernández esto es importantfsimo, ya que es aquf donde se puede ver con suma 

claridad la naturaleza del contencioso, de manera que para estos autores significa 

lo siguiente: 

Tomando base en un lejano Edicto de Saint - Germain de 1641 y tratando, 

sobre todo, de impedir la posibilidad de que el poder judicial, que hasta 

entonces hablan ejercido los Parlamentos regionales, identificados de 

hecho con el estamento nobiliario, pudiese reiterar frente a los nuevos 

poderes legislativo y ejecutivo revolucionarios la interferencia sistemática a 

que hablan sometido a la Administración del Rey en la última fase del 

Antiguo Régimen, esta Ley de 16 - 24 de agosto de 1790 dispone que: "las 

funciones judiciales son y permanecerán siempre separadas de las 

funciones administrativas. Los jueces no podrán, bajo pena de 

prevaricación, perturbar (troubler) de la manera que sean las operaciones 

de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los administradores por 

razón de sus funciones". Esto último, citar a l~s administradores, se refiere 

a la esfera penal y constituye la famosa "garantía" de los funcionarios a los 

que cubre la exigencia de una autorización del Gobierno para ser 

'" Garcla de Enterria, Eduardo y Fernández, Tomás - Ramón, Curso de derecho administrativo 11. 7ª. ed., 
Madrid, Civitas, 2000, p. 556. 
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procesados, institución que dura hasta 1870. Pero lo importante va a ser 

otra prohibición a los jueces (de cualquier orden) de penetrar en el sagrado 

de la Administración, a lo cual en ningún caso podrán perturbar en su 

funcionamiento. En consecuencia, una acción judicial estricto sensu para 

precisar la legalidad o la arbitrariedad (i.e., no legitimada en la Ley) de una 

actuación de la Administración se hizo imposible22º. 

Este obstáculo del que nos dan razón Garcla de Enterria y Tomás Ramón -

Fernández, el cual hace prevalecer los dos grandes principios revolucionarios de 

la legalidad y la libertad, que no podían, obviamente, abandonarse, va a obligar al 

sistema francés a encontrar una formula de protección frente a la Administración 

completamente singular, la cual se conoce actualmente con el nombre de 

contencioso administrativo. Por lo que la institución del Consejo de Estado. el cual 

fue creado por la Constitución napoleónica del año VIII para: "resolver las 

dificultades que se susciten en materia administrativa", y como órgano puramente 

administrativo, por supuesto, de asistencia al Gobierno, va admitir enseguida, 

primeramente las reclamaciones contra la administración que se basen en 

derechos patrimoniales (que, dado el carácter formal de la separación de poderes, 

no tendrian acceso a los jueces ordinarios); pero, enseguida, y sobre todo, se 

podrán admitir de igual manera las quejas de los ciudadanos que se sientan 

agraviados por cualquier ilegalidad en el actuar de la administración. 

Es en el año de 1806 que se crea en el Consejo de Estado una sección de lo 

contencioso administrativo, la cual comienza a operar con procedimientos 

formalizados; el propio Napoleón está en su origen y la llama "tribunal especial, 

mitad administrativo, mitad judicial" para "regular esa porción de poder arbitrario 

(discrecional) necesario en la administración del Estado". El Consejo de Estado. 

en su función de conciencia de la Administración, admitió rápidamente resolver (o, 

más exactamente, proponer resoluciones al Gobierno) sobre peticiones de 

anulación de actos administrativos en los cual.es se denunciaban vicios 

manifiestos de legalidad: incompetencia, inicialmente, vicios de forma, "excesos de 

22º ldem. 
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poder" flagrantes. Un cuerpo de doctrina se forma rápidamente al hilo de esas 

decisiones de los recursos contencioso - administrativo, esencia misma del origen 

del Derecho Administrativo como un sector especial del ordenamiento y como 

ciencia jurídica singular. 

El primer sistema contencioso -administrativo, se manifiesta como de "justicia 

retenida" {por el Gobierno o por el prefecto, que deciden sobre la propuesta de sus 

órganos). Dicha justificación se hace sobre el principio: juzgar a la administración 

sigue siendo administrar. 

El carácter objetivo del sistema y el cuidado que el Consejo de Estado ha 

mantenido en no interferir el actuar de la administración, sino todo lo contrario 

depurarlo a través del control abstracto de su legalidad, mismo que es cada vez 

más depurado, especialmente vla recurso de anulación o por exceso de poder, 

hizo que en 1872 se delegase directamente en los hasta entonces órganos 

consultivos, el Consejo de Estado y los Consejo de Prefectura, la facultad de 

resolver directamente los recursos. De esta forma se pasa al sistema de 

"jurisdicción delegada", mismo que continua actualmente en el derecho francés y 

que permitió un notable desenvolvimiento. Sólo en 1953 se sustituye a los 

Consejos de Prefectura por los Tribunales administrativos, a los que en 1987 se 

sobrepone a un sistema de Tribunales regionales de apelación. Pero estos 

Tribunales no se encuentran dentro del poder judicial, sino en el administrativo 

(actualmente dependen todos del Consejo de Estado, que continúa con su función 

consultiva de Gobierno), aunque su personal garantice su independencia con un 

estatuto propio parajudicial. 

Esta experiencia, ha lucido un carácter de excepcional creatividad jurídica por 

parte del Consejo de Estado que, ha jugado como modelo virtualmente para todos 

los contenciosos administrativos hoy en día existentes. 

D. El PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 

Es en el proceso administrativo, donde se enfrentan el indefenso administrado 

contra la poderosa administración, cuando se manifiesta crudamente la impotencia 
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del derecho para que las relaciones entre administración y administrado se 

aproximen un poco a los elementales postulados de justicia. 

Para el español Jesús González Pérez, la administración actual y la clásica, de 

poco sirven en el proceso cuando el órgano administrativo se obstina en hacer 

caso omiso de la norma. Por lo que en el mundo de hoy, el problema cobra 

relevancia, por la gravedad, ante las esferas Intimas del ser humano las cuales 

son invadidas por el accionar de la administración. Por lo que la ineficacia del 

proceso se ha manifestado siempre, pese a los cont)nuos perfeccionamientos de 

la institución. 

De manera que para González Pérez supone lo siguiente: 

Es cierto - vaya este reconocimiento - que los ordenamientos del proceso 

administrativo han alcanzado unos limites de perfección normativa 

diflcilmente superables. Sobre el papel, nos enfrentamos con una institución 

cuya eficacia no parece posible poner en tela de juicio. Sin embargo, pese a 

todo, en la práctica las quiebras del sistema son incuestionables. Su 

eficacia encuentra múltiples obstáculos de lndole muy diversa, dificilmente 

superables. Obedecen a distintos factores. Pero todos giran en torno a un 

hecho básico: la quiebra del principio de igualdad de las partes221
• 

No obstante, desde que la administración se somete a un control procesal, 

parecerla lógico que se sometiera con todas las consecuencias que esto implica y 

que, pese a sus atributos y prerrogativas, apareciera en el campo procesal 

desprovisto de las mismas, en un plano de estricta igllaldad con su contraparte. 

Es en esta desigualdad que podemos ver que radica la razón de ser de la 

quiebra que nos ofrece la institución llamada proceso administrativo. 

La evolución del contencioso -administrativo ha sido una constante lucha por 

la independencia e idoneidad de los órganos a los que se les confla la decisión de 

los litigios administrativos. En los sistemas de tipo judicial, en que la 

independencia constituye un factor esencial, fue preocupación básica la 

221 Gonzalez Pérez. Jesús, Administración pública y libertad, op. cit., p. 76. 
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preparación de los magistrados que habrían de formar parte de las salas 

competentes para decidir este tipo de litigio, en los que se partía de un sistema 

administrativo, de manera que el problema principal fue el de la independencia 

real de los órganos contencioso -administrativo. 

Por lo que sólo cabe hablar de proceso administrativo, cuando el órgano al que 

se le confía la decisión es independiente jurisdiccionalmente, ya que no es 

imaginable proceso sin independencia del juez. 

En el contencioso - administrativo la administración pública no se presenta 

ante el juez como una parte procesal en un régimen de igualdad con el particular, 

que es contra quien se enfrenta. La administración pública ni siquiera con el juez 

deja de ser un sujeto privilegiado, que goza de un sinnúmero de prerrogativas de 

hecho, las cuales se encuentran en abierta pugna co11 la justicia. 

Es verdad que las leyes que regulan el proceso administrativo procuran hacer 

realidad el principio de igualdad entre las partes del proceso, imponiendo a la 

administración pública el mismo régimen que a las demás partes. 

Desafortunadamente esto no se logra del todo, ya que los privilegios de la 

administración son tan fuertes que, en las propias leyes, no dejan de tener reflejo. 

Esto es así, por la institucional inferioridad del administrado respecto de la 

administración, la cual se traduce en infinitos detalles, los cuales van, desde el 

distinto rigor con que juegan los plazos para una y otra parte, hasta la diferente 

posición jurídica a la hora de la ejecución pasando por las diferentes facilidades de 

que goza la administración en el proceso. 

Lo anterior se traduce en trabas, dificultades, trampas, dilaciones procesales 

para que el que demanda justicia frente a un acto administrativo, lo cual hace del 

control administrativo una batalla ardua contra una administración que pone 

muchas trabas para dejarse controlar. 

Frente a ese coloso que es la administración, se presenta el particular, 

imponente y atemorizado. 

Es aquí, en la actitud del particular, que la doctrina observa una de las graves 

quiebras del contencioso - administrativo como un mecanismo eficaz para 

garantizar la sumisión de la administración al derecho. 
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Lo anterior, porque el contencioso - administrativo como órgano de control de 

los actos de la administración pública, no pone en marcha como consecuencia de 

la acción de oficio del juez o de la que ejerza· una persona investida de 

prerrogativas públicas para defender la legalidad administrativa. Por grave que sea 

la ilegalidad cometida por la administración, no podrá ponerse en marcha el 

mecanismo del contencioso - administrativo para verificar la ilegalidad del acto y 

hacer desaparecer las consecuencias derivadas de ella sin la demanda de la parte 

perjudicada. 

El proceso administrativo se ha estructurado para que la persona legitimada, 

titular de un derecho subjetivo o de un interés directo que puedan resultar 

lesionados por un acto de la administración, pueda pretender del tribunal 

competente la anulación de un acto y, en consecuencia, el reconocimiento de una 

situación jurídica individualizada. 

De manera, que el particular que demanda es una pieza clave del sistema, la 

fuerza que mueva todo el mecanismo de control administrativo. Sin su actuación 

no es posible la fiscalización jurisdiccional del actuar administrativo. 

Para demandar a la administración es necesario el acto, en virtud de ser un 

presupuesto esencial del proceso. En consecuencia, el contencioso -

administrativo puede ser utilizado para decidir acerca de la procedencia, con 

arreglo a derecho, de cualquier pretensión, inclusive aquellas que se manifiesten 

en prestaciones de la administración a favor del demandante. El requisito de la 

decisión previa se traducirá únicamente en la exigencia de que esa pretensión se 

deduzca previamente ante el órgano administrativo competente 

De los presupuestos que han de concurrir para que el juez administrativo 

pueda verificar si el acto objetivo de impugnación incurre en alguna infracción del 

ordenamiento, fa doctrina ha fijado la atención en uno, por constituir un grave 

obstáculo a un eficaz control jurisdiccional de la actividad administrativa, cual es, 

la exigencia del acto previo. 

Que exista una decisión que exprese la voluntad de la administración 

constituye, en las diversas regulaciones del proceso administrativo, un 

presupuesto procesal. Lo cual supone poner en manos de la administración un 
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arma valiosa para impedir o retardar el acceso· a la vía jurisdiccional de las 

pretensiones del particular. 

Para evitarlo se invento una ficción llamada silencio administrativo, la cual se 

ha venido consagrando en la legislación de diversos países. 

Una forma de evitar que la administración impida el acceso a la justicia por 

medio del requisito de la decisión previa, es la de establecer la presunción legal de 

la denegación de la petición, reclamación o recursn del particular, una vez que 

transcurra el plazo establecido por la norma. 

Pese a que el silen_cio administrativo, es muy importante, siempre supone 

críticas para una perfecta administración, en tanto que: 

a) Dado su compleja regulación, sobre todo para el no técnico del derecho, 

conduce con frecuencia a una fatal denegación de justicia, ya que cuando el 

interesado acude al profesional del derecho se han agotado todos los plazos para 

recurrir contra el silencio administrativo. 

b) El silencio administrativo, como simple ficción de que existe el acto, no 

puede suplir la real verdadera manifestación de la voluntad de la administración, 

con los motivos en que pudiera fundarse la decisión expresa denegatoria, privando 

al interesado del conocimiento de una motivación, que, de ofrecer un clara 

fundamento jurídico, podría evitar el inicio de una vía procesal inútil. 

c) En todo caso, los plazos del silencio administrativo, normalmente no breves, 

siempre obligan a la demora en el inicio del proceso, innecesaria cuando se 

conoce el criterio cerrado de la administración de no acceder a las peticiones que 

se formulan en un sector determinado de la administración. 

La inactividad de la administración aparece pues, como una simple presunción 

legal, o sea, una ficción que la ley establece a favor del administrado, el cual 

puede entender desestimada su petición o recurso, para que al efecto éste pueda 

deducir frente a la denegación presunta una pretensión admisible. El silencio 

administrativo222 concebido de esta manera no tiene otro alcance que el 

222 Como en Jos sistemas contencioso-administrativos se exigía el acto administrativo previo para acudir a Jos 
órganos judiciales, a fin de evitar que la inactividad de la administración enervara el ejercicio del derecho a la 
tutela judicial, surgió la tesis del silencio administrativo como una presunción de denegación de la petición que 
dejara abiertas las vias procésales administrativas. Lo que en modo alguno suponía eximir al órgano 
administralivo al que se habia dirigido una petición de resolver aunque el interesado se hubiera acogido a ta 



puramente procesal de dejar abierto el acceso a los tribunales, considerando 

cumplido el requisito previo, pese a la inactividad de la administración. 

Es necesario que, para que estemos frente a una denegación presunta, se 

formule una petición, en el más amplio sentido: petición, reclamación o recurso. 

Cualquiera que sea el régimen jurldico del silencio, es requisito esencial la 

existencia de una petición. De manera que al momento inicial del cómputo de los 

posibles plazos ulteriores que han de jugar para que se produzca la figura de la 

denegación presunta es el de la presentación del correspondiente escrito en el 

lugar previsto al efecto. 

E. TRANSCURSO DEL PLAZO 

En el ordenamiento jurldico mexicano, para que se produzca la negativa ficta, 

se exige únicamente el transcurso del plazo fijado por la ley. Respecto a este 

punto, existe una enorme diversidad sobre el plazo que ha de transcurrir para que 

se presuma denegada una petición formulada ante la administración pública. 

Ejemplo de lo anterior son los siguientes casos: 

El Código Fiscal de la Federación, en el párrafo primero, de su articulo 37, 

señala en la parte conducente, lo siguiente: 

Las instancias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales 

deberán ser resueltas en un plazo de tres meses; transcurrido dicho plazo 

sin que se notifique la resolución, el interesado podrá considerar que la 

autoridad resolvió negativamente e interponer los medios de defensa en 

cualquier tiempo posterior a dicho plazo, mientras no se dicte la resolución, 

o bien, esperar a que ésta se dicte. 

presunción deseslimaloria. 
No obstante, la institución del silencio degeneró. De garantia pasó a ser corruptela, no siendo infrecuente en 
la práctica de las administraciones públicas la expresión de "se resolvió por silencio", lo que no puede ser más 
impropio. incluso gramaticalmente. No tiene nada de extraña, pues, que ante la denegada situación que 
ofrecia la práctica del "silencio a'dminislralivo" se haya hablado de "un escándalo en el Estado de Derecho". 
Sainz de Robles, "El Silencio administrativo. un escándalo en el Estado de derecho", La protección jurídica 
del ciudadano Estudios en /1omena1e al profesor Jesus Gonzalez Pérez, Madrid, Civitas, 1993-1, p. 619. 
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La Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, en su 

fracción V del artículo 23, establece: 

Las salas del Tribunal son competentes para conocer: V.- De los juicios en 

contra de las resoluciones negativas fictas en materia fiscal, que se 

configurarán transcurridos cuatro meses a partir de la recepción por parte 

de las autoridades demandadas competentes de la última promoción 

presentada por el o los demandantes, a menos que las leyes fiscales fijen 

otros plazos. 

También se tramita ante el tribunal del lo Contencioso Administrativo del 

Distrito Federal (artículo 23, VI y VII, L TCDF) y ésta es una novedad de la reforma 

de 1995 - el que se reconozca la positiva ficta o negativa de la autoridad a 

certificar la resolución de la positiva ficta, cuando las leyes aplicables al acto o 

resolución asl lo prevean, dentro de los plazos señalados, con las posibilidad de 

acudir a el tribunal del lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal. 

Otra forma de acudir ante el tribunal por omisi~n en la contestación de la 

autoridad administrativa se da cuando, habiendo presentado alguna petición a la 

administración pública del Distrito Federal, la autoridad respectiva no dé respuesta 

en el plazo de treinta dlas naturales, a menos que la ley fije otro plazo o la 

naturaleza del asunto lo requiera. En este caso no se configura ninguna resolución 

ficta. El tribunal sólo podrá obligar a la administración a dar respuesta, pero no se 

atribuye ningún efecto al silencio administrativo (artículo 23, fracción, IV). 

F. POSIBILIDAD DE ENTABLAR UN RECURSO FRENTE A LA DENEGACIÓN 

PRESUNTA 

Si concurren los requisitos223 para que la petición del particular pueda 

considerarse como desestimada, el efecto será la posibilidad de imponer el 

223 Últimamente se ha estimado necesario un nuevo requisito para que pueda hacerse valer el acto presunto: 
la constancia de tales requisitos por un acto de la administración ... Sin duda este precedente condujo al 
legislador mexicano a exigencia análoga, con una diferencia Importante entre la Ley Federal del 

/SI¡ 



recurso frente a la denegación presunta, como lo establece el artrculo 37 del 

Código Fiscal de la Federación, el cual señala: "el interesado podrá considerar que 

la autoridad resolvió negativamente e interponer los medios de defensa." 

De manera que es competencia material del Tribunal Federal de Justicia Fiscal 

y Administrativa, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 11 del su Ley Orgánica, 

que señala: 

Conocerá de los juicios que se promuevan contra una resolución negativa 

ficta configurada,, en las materias señaladas en este articulo, por el 

transcurso del plazo que señalen las disposiciones aplicables o, en su 

defecto, por la Ley Federal del Procedimiento Administrativo. Asimismo, 

conocerá de los juicios que se promuevan en contra de la negativa de la 

autoridad a expedir la constancia de haberse configurado la resolución 

positiva ficta, cuando ésta se encuentre prevista por la ley que rija a dichas 

materias. 

No será aplicable lo dispuesto en el párrafo anterior en todos aquellos 

casos en los que se pudiere afectar el derecho de un tercero, reconocido en 

un registro o anotación ante autoridad administrativa. 

G. EL DEBER DE RESOLVER 

El que se considere al silencio administrativO' como una garantra224 del 

administrado, no implica la omisión de resolver por parte de la administración, la 

Procedimiento Administrativo y la Ley del Procedimiento Administrativo del Distrito Federal: que mientras 
aquella exige en todo caso que se expida "constancia de tal circunstancia" -no-resolución dentro de plazo· "en 
cuyo defecto se fincará responsabilidad" (art. 17), la Ley del Procedimiento Administrativo del Distrito Federal, 
con mejor criterio, ha limitado la exigencia de certificación en el supuesto de afirmativa fleta (art 90), ya que en 
los casos de negativa fleta bastará el transcurso de plazo sin resolución expresa para que el interesado pueda 
interponer los medios de defensa que en derecho correspondan (Art. 89). González Pérez, Jesús, 
Proced1m1ento adm1111strat1vo federal. 3° ed., México. Porrúa. 2000. p.175. Esto no tendrá sentido. respecto de 
la negativa ficta. ya que en todo caso deja abiertas las vias de impugnación que el ordenamiento señale. 
Respecto a lo anterior. y de conformidad con la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. en su articulo 
1°, párrafos tercero y cuarto, cabe señalar que "no será aplicable a las materias de carácter fiscal, 
responsabilidades de los servidores públicos. justicia agraria y laboral. ni el ministerio público en el ejercicio de 
sus funciones constitucionales ... para los efectos de esta ley sólo queda excluida la materia fiscal tratándose 
de las contribuciones y los accesorios que deriven directamente de aquéllas". 
224 Esta concepción originaria del silencio administrativo. como ficción que la ley establece a favor del 
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cual debe dictar una resolución de la petición o el recurso que ante ella se hubiese 

formulado. De manera que el administrado puede esperar la resolución expresa, 

en lugar de impugnar la denegación presunta. 

H. LOS RECURSOS PROCESALES CONTEMPLADOS POR LA LEY DEL 

TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DISTRITO 

FEDERAL 

Las resoluciones del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito 

Federal pueden ser objeto de impugnación en dos sentidos a saber: los cuales 

son: 

a) El mismo orden jurisdiccional. En determinados supuestos previstos en la 

L TCDF es posible la impugnación directa ante el propio tribunal. Son los recursos 

procesales. 

b) En otro orden jurisdiccional. Cabe la posibilidad de acudir al amparo en 

contra de resoluciones de la jurisdicción administrativa. El amparo se configura asl 

como un recurso frente a las resoluciones del tribunal. 

La Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Federal admite tres 

recursos: 

El de reclamación, contra providencias o acuerdos de trámite, que se regula en 

los artlculos 84 a 86, L TCDF. 

Entre las características más sobresalientes de este recurso podemos señalar: 

a) Procede contra las providencias o acuerdos de trámite dictados por el 

Presidente del Tribunal, por el Presidente de cualquiera de las Salas o por los 

Magistrados. 

administrado, desgraciadamente se ha vuelto en ocasiones en su contra invocando razones de seguridad 
jurídica, se ha entendido que, una vez producida la negativa fleta. empieza a correr el plazo para fundar el 
recurso que en cada plazo proceda, sin que el ciudadano tenga que !!sperar a la resolución expresa de su 
petición, que es uno de los derechos de los administrados frente a la administración publica, ya que sin 
conocer la resolución y su motivación mal podra fundar su impugnación. Respecto a esta interpretación, la 
cual es contraria a una efectiva tutela jurisdiccional. nos permite llegar el texto del articulo 39. X, de la Ley del 
Procedimiento Administrativo del Distrito Federal, al establecer la obligación de la administración de resolver 
expresamente en los términos siguientes: "Dictar resolución expresa sobre cuantas peticiones le formulen. en 
caso contrario, operara la afirmativa o negativa fleta en los términos de la presente ley segun proceda." 
Por lo lanto. en este ultimo caso, estamos ante una ficción legal, a efectos de poder deducir el recurso 
admisible. En suma. podemos afirmar que estamos ante un acto que produce plenos efectos. 
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b) La impugnación se debe interponer con expresión de agravios, dentro del 

término de tres dlas a partir del dla siguiente al en que surta sus efectos la 

notificación correspondi!3nte, ante la Sala de adscripción del Magistrado o 

Presidente que haya dictado el acuerdo recurrido. Es importante señalar que en 

este medio de impugnación la Sala competente suplira las deficiencias de los 

agravios expresados en el recurso, más no su ausencia. 

c) El recurso de reclamación se substanciará con vista a las demás partes por 

un término común de tres dias, para que transcurrido dicho término el recurrente 

exponga lo que a su derecho convenga, concluido dicho término, la Sala resolverá 

lo conducente. 

El de apelación establecido en el artículo 87 de la L TCDF, contra las 

resoluciones de las Salas del Tribunal que decreten o nieguen el sobreseimiento, 

las que resuelven el juicio o la cuestión planteada en el fondo, y las que pongan fin 

al procedimiento, serán apelables por cualquiera de las partes ante la Sala 

Superior. 

Respecto a las caracteristicas más relevantes podemos observar las 

siguientes: 

a) Además el recurso de apelación deberá ser interpuesto por escrito, dirigido 

a la Sala Superior, dentro del plazo de diez días siguientes al en que surta efectos 

la notificación de la resolución que se impugna. 

b) La Sala Superior, al admitir a trámite el recurso, designará a un Magistrado 

Ponente y mandará correr traslado a las demás partes por el término de cinco 

dias, para que expongan lo que a su derecho convenga. 

c) Una vez transcurrido el término, el Magistrado ponente formulará proyecto y 

dará cuenta del mismo a la Sala Superior en un plazo de quince dlas. 

El de revisión, interpuesto por las autoridades, previsto en el articulo 88, 

L TCDF, procede contra las resoluciones de la Sala Superior a que se refiere el 

articulo anterior, las autoridades podrán interponer el recurso de revisión ante el 

Tribunal Colegiado de Circuito competente por conducto de la Sala Superior, 

mediante escrito dirigido a dicho Tribunal dentro del término de diez dias 
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posteriores a aquel en que surta efectos .Ja notificación respectiva, 

independientemente del monto, en los siguientes casos: 

a) Cuando la resolución que se dicte afecte el interés fiscal o el patrimonio del 

Distrito Federal y sea de importancia a juicio de la autoridad fiscal; 

b) Cuando se trate de la interpretación de leyes o reglamentos; 

c) Cuando se trate de las formalidades esenciales del procedimiento; 

d) Cuando se fije el alcance de los elementos constitutivos de las 

contribuciones; 

e) Por violaciones procesales cometidas durante el juicio siempre que afecten 

las defensas del recurrente y trasciendan al sentido del fallo; o por violaciones 

cometidas en las propias resoluciones o sentencias. 

En los casos no previstos en las anteriores fracciones, las autoridades podrían 

promover el recurso de revisión, siempre que el negocio sea de importancia y 

trascendencia, debiendo el recurrente razonar esa circunstancia para efectos de la 

admisión del recurso y el valor del negocio exceda de 20 veces el salario mínimo 

general vigente elevado al año en el Distrito Federal, al momento de emitirse la 

resolución de que se trate. 

Este recurso se inspira en la antigua revisión fiscal creada a partir de la 

reforma al artículo 104; fracción 1, de la Constitución mexicana, conforme al 

decreto de 30 de diciembre de 1946. 

La competencia para conocer del recurso de revisión contra las resoluciones 

dictadas por la sala superior del tribunal le corresponde al tribunal colegiado de 

circuito. 

l. LOS RECURSOS PROCESALES CONTEMPLADOS POR EL TRIBUNAL DE 

JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA 

Las resoluciones del Tribunal, como las de otros tribunales administrativos o 

fiscales mexicanos, pueden ser objeto de impugnación en dos sentidos: 

a) En el mismo orden jurisdiccional. 
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En determinados supuestos establecidos en el Código Fiscal es posible la 

impugnación directa ante el propio tribunal mediante los recursos procesales. 

b) En distinto orden jurisdiccional. 

Se admite la impugnación en distinto orden jurisdiccional, por lo que no se 

excluye la posibilidad de acudir al amparo en contra de las resoluciones de la 

jurisdicción administrativa. 

Tipos de recursos. 

El Código Fiscal contempla tres recursos: 

El de reclamación, contra providencias o acuerdos de trámite, que se regula en 

los artículos 242 y 243, del CF, y posee tres características: 

a) Es una impugnación ante la propia sala o se·cción a que esté adscrito el 

magistrado instructor (artículo 242, CF). 

b) Sólo procede cofltra providencias y acuerdos de trámite del magistrado 

instructor (artículo 242, CF). 

c) No existen motivos tasados de impugnación. 

El recurso de apelación señalado en el CF es un recurso que sólo puede ser 

planteado por las autoridades ante la sala superior del Tribunal, en contra de las 

resoluciones de las regionales que se señalan en el artículo 245, CF. 

Este recurso de apelación sólo podrá ser interpuesto por alguna de las partes 

y en contra de ciertas resoluciones definitivas dictadas por las salas regionales. 

Por último, el recurso de revisión únicamente puede ser interpuesto por las 

autoridades contra las siguientes resoluciones definitivas: 

a) Las de la sala superior recaidas a los recursos de apelación, o 

b) Las de las salas regionales que no sean susceptibles de ser atacadas 

mediante el recurso de apelación, por haber sido dictada conforme a la 

jurisprudencia del Poder Judicial Federal (artículo 248, C.F). 

Este tipo de recurso es resuelto por los tribunales colegiados de circuito y tiene 

su origen en la revisión fiscal. 

___ T_P_· ;:~~;··;=:~\--;·r¡ 
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1 O. EL RECURSO ADMINISTRATIVO 

Previo a una definición de lo que es recurso administrativo, podemos señalar que 

el recurso viene a ser un mecanismo de defensa con que cuenta un particular 

frente a la autoridad, ya sea ésta jurisdiccional o admi_nistrativa. 

Por su parte, el tratadista argentino Héctor Jorge Escala establece que: "el 

recurso administrativo es una actividad de control correctivo que se promueve a 

instancia de parte interesada contra un acto administrativo, con el objeto de 

mantener la juridicidad de la actividad de la administración, concurriendo, al mismo 

tiempo, a garantizar los derechos e intereses de los administrados. 225
" 

Como bien lo señala este autor, el recurso administrativo tiene como finalidad, 

corregir los actos de la administración pública que el particular estima contrarios al 

derecho, de manera que la impugnación se encamina a obtener una ulterior 

revisión, con la finalidad de que el órgano emisor u otro de mayor jerarqula los 

anule o reforme, en caso de comprobarse la ilegalidad de los mismos. 

Por otra parte, para Emilio Margáin Manatou, el recurso administrativo " ... es 

todo medio de defensa al alcance de los particulares para impugnar, ante la 

administración pública, los actos y resoluciones por ella dictados en perjuicio de 

los propios particulares, por violación al ordenamiento aplicado o falta de 

aplicación de la disposición debida.226
" 

El distinguido español, Niceto Alcalá Zaniora, cataloga al recurso 

administrativo de la siguiente manera: "Como una de las especies de auto 

defensa, por medio de la cual la administración regulariza aquellos actos que se 

desvían de la legalidad, cuya observancia constituye su fin primordial. 227
" 

Resulta también muy importante la opinión del maestro Gonzalo Armienta 

Hernández, al clasificar al recurso: " ... entre los actos juridicos y a la instancia 

como un derecho, pues lo que constituye un derecho es, en si, la facultad de 

inconformarse, la cual se objetiviza o manifiesta mediante un acto inicial del 

225 Escala, Jorge Héctor, Tratado teórico práctico de los recursos .administrativos, Buenos Aires, Depalma, 
1967, p. 217. 
226 Margáin Manatou, Emilio, Introducción al estudio del derecho tributario mexicano, Bva ed. , México, 
Universidad Autónoma de San Luis Potosi, 1965, p. 463. 
227 Alcalá Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposición y autodefensa, p. 46. 
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administrado, que configura, con otros actos de la autoridad y, eventualmente de 

terceros, la figura procedimental denominada recurso. 226
" 

Es importante señalar que el recurso administrativo nace del ejercicio del 

derecho de instancia que la ley otorga al particular, y más que una prerrogativa de 

la autoridad para corregir sus errores es un mecanismo de protección del 

administrado. 

Resulta bastante claro señalar que un pafs que cuente con un buen sistema de 

recursos administrativos existe de forma indudable una tendencia a proteger los 

derechos e intereses legitimes de los administrados, de manera que cuando un 

Estado cuenta, dentro de su estructura administrativa, con buenos medios de 

control, se cumple con el fin fundamental de cuidar a los gobernados de los 

abusos de poder y de la arbitrariedad de las autoridades que rebasan el marco de 

la legalidad, lesionando los derechos e intereses legftimos de los particulares. 

Por otro lado, Gonzalo Armienta Hernández aclara: "En otro orden de ideas y 

por lo que atañe a los actos de los organismos descentralizados, el recurso 

administrativo, cuando su conocimiento se atribuye a un órgano de la 

administración pública centralizada, constituye un control para lograr que las 

resoluciones emitidas por este tipo de organismos, los cuales gozan de autonomfa 

administrativa y financiera, se ajustan a derecho. 229
" 

A. LA NECESIDAD DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS 

El recurso administrativo es necesario, ya que constituye un derecho de 

instancia del particular a la administración. 

Jeze se refiere de forma especifica a la necesidad de instauración de recursos 

jurisdiccionales; por lo tanto, sostiene lo siguiente: " ... la ausencia, en un pafs, de 

recursos jurisdiccionales, ampliamente abiertos, es una causa de perturbaciones 

sociales y de anarquia. Todos los espfritus liberales tienen el sentimiento de que 

un individuo no puede ser victima de una ilegalidad sin que exista para ello un 

220 Armienla Hernández. Gonzalo, Tratado teórico-pract1co de los recursos administrativos, 3ra ed., México, 
~~rrúa, 1996, p. 61. 

lb1dem .. p. 63. 
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remedio"230
• El mismo argumento tiene vigencia para establecer los recursos 

administrativos, máxime que en la actualidad la burocracia es grande, y el 

particular tiene necesidad de contar con mayores instrumentos de defensa frente 

al carácter arbitrario de la administración. 

Existen dos razones suficientes que hacen necesario a los recursos 

administrativos, que se pueden resumir en la obligación constitucional de que se 

conceda al particular su derecho de audiencia y se garantice por ende a las 

autoridades su defensa con relación a los actos de otras autoridades. Bastaría 

tener en cuenta que el recurso administrativo se considera un vehículo 

jurídicamente idóneo para cumplir con la garantía de audiencia a fin de sostenerlo 

como institución vigente. También las autoridades administrativas lo emplean para 

defenderse de la ilegalidad cometida en su perjuicio por otras autoridades 

administrativas. 

Por su parte, Escola apunta lo siguiente: 

No hemos de referirnos aquí a la relación que existe entre el régimen de los 

recursos y la justicia... Baste consignar que, actualmente, repugna a 

nuestra mentalidad jurídica la existencia de resoluciones o disposiciones 

que sean recurribles ... En conclusión, pues, puede afirmarse que el recurso 

es el medio por el cual las partes pueden promover el control de la legalidad 

de la sentencia de un juez o de la resolución de una autoridad cualquiera, 

siendo esa acción un elemento integrante del derecho de defensa que 

constitucionalmente le corresponde.231 

Como se puede apreciar, para estos doctrinarios~ los recursos administrativos 

vienen a ser un medio de defensa que garantiza el derecho de audiencia, y al ser 

también un instrumento Qe control de la legalidad de los actos de la administración 

se convierte, por ende, en un mecanismo de impartición de la justicia 

administrativa. 

"º Jeze, Gastón. Principios generales de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires. Depalma, 1946, p. 361. 
231 Escala, Jorge Héctor, op. cit .. p. 210. 
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En suma, es de vita! importancia que todo ordenamiento jurídico que regule 

actos de autoridad, debe contar con los necesarios recursos administrativos previo 

a la vla jurisdiccional; esto, con objeto de darle oportunidad al particular de 

defenderse ante los propios órganos administrativos. 

B. EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO MECANISMO DE CONTROL DE 

LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA. 

Los funcionares con que cuenta la administración pública tienen un sinnúmero 

de atribuciones, las cuales debe cumplir a cabalidad; sin embargo, esto no es 

siempre así, ya que muy a menudo por desconocimiento de la ley o por una 

actitud contraria a derecho, los órganos de la administración pública emiten 

resoluciones ilegales y, por ende, contrarias al esplritu de la ley. 

Por lo que este tipo de circunstancias pone de manifiesto la necesidad de que 

toda actividad jurldica de la administración cuente con medios de control de la 

legalidad de los actos de la administración pública, lo cual permite una mayor 

eficacia por parte de los ºórganos que la integran, además de posibilitar el respeto 

de los derechos del administrado como una auténtica expresión de justicia 

administrativa. 

Gonzalo Armienta Calderon, al referirse al control de los actos de la 

administración pública por medio del recurso administrativo, señala: "Como ya lo 

mencionamos, el control administrativo se debe de aplicar tanto a la actividad 

reglada de la administración pública como a la discrecional, la autoridad podrla 

caer en un abuso de poder, el cual se evita con los medios de control 

administrativo. 232
" 

De manera que el control de los actos por medio de los recursos 

administrativos, busca asegurar la no-violación de la norma jurldica por parte de la 

autoridad administrativa y, en el caso de que no se haya aplicado de manera 

correcta, tratar de restablecer su eficacia. 

232 Armlenta Hernández, Gonzalo, op. cit., p. 69. 



Resulta muy claro que uno de los medios de control de los actos de la 

administración pública, es el recurso administrativo, el cual podemos clasificar 

como un medio de control a posteriori. Esto es asl, ya que el objeto del recurso es 

revisar los actos que ha emitido la autoridad. 

Gonzalo Armienta Hernández, al comentar sobre este punto, señala: " ... no 

obstante que el recurso se interponga después de la emisión del acto, es 

indudable que influye, en su proceso de creación, en tanto que la autoridad sabe, 

de antemano, que sus actos estarán sujetos a una fiscalización ulterior, lo cual 

inducirá a ser más obsecuente con el cumplimiento del principio de legalidad. 233
" 

C. CLASIFICACIÓN DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS 

En este campo ha sido muy variada la clasificación elaborada sobre los 

recursos administrativos, pero quien hace una muy buena clasificación sobre esta 

figura es el maestro Gonzalo Armienta Hernández. De manera que pasemos al 

estudio de dicha clasificación. 

• Recurso administrativo ante la misma autoridad. 

Para Gonzalo Armienta Calderón este tipo de recurso se caracteriza por lo 

siguiente: "Este tipo de recurso es aquél que se interpone ante el mismo órgano 

administrativo emisor de la resolución objeto de impugnación. 234
" 

Sin embargo, este tipo de recurso ha sido fuertemente criticado por la doctrina, 

ya que al existir identidad entre la autoridad emisora y la revisora, se puede ver 

una clara tendencia a confirmar la resolución reclamada 235
. 

No obstante lo anterior, su utilidad resulta indiscutible cuando el recurso se 

interpone ante una autoridad respetuosa del principio de legalidad que 

233 lbidem .. p. 70. 
234 lbidem, p. 73. 
'" Para José Luis Vázquez Allaro, este tipo de recurso también se conoce como recurso gracioso, el cual 10 
define de la siguiente forma: "Este recurso otorga al promovente la oportunidad de dirigirse en forma directa al 
autor del acto atacado. La interposición del recurso gracioso por parte de un administrado ante el órgano que 
ha emitido el acto o la decisión que se combaten, permite a la autoridad poner en marcha el control gracioso. 
L.a autoridad competente puede retirar el acto en forma retroactiva (lo que destruiria sus electos producidos en 
el pasado) o abrogar el acto con electos hacia el futuro". Vázquez Allaro. José Luis, op c1t, p. 66. 

/.91¡ 



salvaguarda tanto los derechos del particular, asf como también la buena marcha 

de la administración pública. 

• Recurso administrativo ante autoridad superior y ante órganos 

especializados. 

Sobre este tipo de recurso Gonzalo Armienta Hernández apunta: "Como ya lo 

hemos apuntado, actualmente existe una tendencia consistente en que una 

autoridad diversa a la que emitió el acto, conozca de los recursos 

administrativos. 236
" 

"El órgano que resuelve los recursos puede ser tanto la autoridad 

jerárquicamente superior, como otra diversa, con competencia exclusiva para el 

conocimiento y decisión de los mismos. 237
" 

Respecto a lo anterior, podemos encontrar ventajas y desventajas. 

Si analizamos la autoridad creada ex profeso para la resolución del recurso, 

podemos observar que le será difícil manejar adecuadamente todos los aspectos 

que se le presenten en las diversas áreas de una dependencia; y por otro lado, 

existe el riesgo latente de que se convierta en una autoridad demasiado poderosa. 

Por lo que tratándose de los recursos que se resuelven por autoridad superior, 

en virtud de la propia relación de trabajo, esta muy bien podría confirmar la 

resolución impugnada. 

No obstante, podemos afirmar que la tendencia a crear órganos 

especializados para la resolución de los recursos ya sea que se traten de 

competencia exclusiva o jerárquicamente superiores, es muy positivo, ya que 

implica mayores garantías de acierto que la decisión de los mismos recursos por 

los órganos a los que se encomienda la gestión de lo!¡ asuntos administrativos. 

• El Recurso jerárquico. 

Gonzalo Armienta Hernández al estudiar este tipo de recurso opina: 

"El recurso jerárquico es aquel que se promueve ante una autoridad superior, 

con el objeto de que modifique o revoque la decisión de una autoridad inferior. 238
" 

236 Armienta Hernández, Gonzalo, op. cit., p. 74. 
237 /dem 
238 lbidem .. p. 75. 
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En suma, este tipo de recurso viene a ser todo medio jurídico para impugnar 

un acto administrativo ante el superior jerárquico del órgano que dicto la resolución 

impugnada. 

D. CARACTERES DEL RECURSO ADMINISTRATIVO 

Las características del recurso administrativo son todas aquéllas notas 

esenciales que todo recurso de esta índole debe contener, entre las cuales 

podemos destacar primeramente que su finalidad es controlar las decisiones de 

los órganos administrativos, para que éstas se emitan de conformidad con el 

derecho. 

Otra de sus características es la de su interposición ante un órgano de la 

admin.istración pública para su trámite y resolución. 

Esta peculiaridad es de suma importancia, en virtud de que si el recurso se 

interpone ante una autoridad distinta de la administrativa, como es el caso de la 

judicial, ya no estaríamos ante el caso de un recurso administrativo, sino 

jurisdiccional. 

Este tipo de recursos sólo están legitimados para. interponerlo el administrado, 

su representante legal o el apoderado. 

Ya por último, los recursos administrativos tienen como finalidad preservar la 

juridicidad del actuar de la administración. 

Esto supone que además de ser instrumentos jurídicos de protección del 

administrado, se crearon para mantener la legalidad de los actos de la 

administración. 

E. ELEMENTOS DEL RECURSO ADMINISTRATIVO 

Quien elabora una adecuada clasificación de los elementos del recurso 

administrativo es el profesor argentino Héctor Jorge Escala, quien enumera tres 

elementos, como son: el sujeto administrativo, objeto y la causa, mismos que 

describimos a continuación. 
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a) Sujeto administrativo: "es el órgano administrativo ante el cual debe 

deducirse y desarrollarse el recurso, y que habrá de dictar la resolución que ponga 

fin a éste. 239
" 

Respecto a lo anterior, cabe destacar que esto es así, ya que los actos de un 

órgano determinado no podrán ser reconsiderados sino dentro del mismo orden 

administrativo al que pertenece el acto impugnado. Así, pues, un acto de un 

órgano municipal sólo podrá ser recurrido, en vía administrativa, dentro del mismo 

orden municipal al que pertenece dicho órgano, y de ninguna manera en un orden 

administrativo distinto, aunque sea similar. 

b) Sujeto particular: "es la persona física, que plantea un recurso administrativo 

ante el órgano competente, para que éste lo considere y resuelva. 24º" 
Es importante destacar aqul que para que el sujeto particular pueda actuar es 

necesario que éste cuente con la capacidad necesaria para hacerlo, y esta 

condición exige la presentación de los distintos supuestos que puedan 

presentarse. 

Como principio básico, debe señalarse que el sujeto particular debe tener 

capacidad de hecho y de derecho, de conformidad con lo que establece la ley. 

c) Objeto de los recursos administrativos: "el objeto del recurso administrativo 

será siempre, pues, la impugnación de un acto administrativo ... no cualquier acto 

de este tipo puede ser objeto de este recurso. Generalmente se exige que se trate 

de actos definitivos o se~. aquellos actos que, a diferencia de los preparatorios o 

de trámite, reflejan la verdadera voluntad de la administración, producen los 

efectos jurídicos efectivamente queridos por ésta. 241
" 

d) Causa de los recursos administrativos: " ... la causa de estos recursos, o en 

otros términos la pretensión del sujeto recurrente, debe basarse en una violación 

del orden jurídico, en una trasgresión de las normas legales que regulan el acto 

administrativo objetado. 242
" 

De manera que en este supuesto, basta la trasgresión de la norma, cualquiera 

que sea, para que el recurso tenga viabilidad. 

"' Escala, Héctor Jorge, op. cit., 250. 
"º Ibídem .. p. 260. 
"' Ibídem .. p. 267. 
'" lbidem., p. 270. 

1.97 



Una vez enumerados los elementos del recurso, podemos decir que por 

elementos del recurso administrativo se pueden entender aquellos que deben 

presentarse, indispensablemente, para que se admita; en pocas palabras, estos 

elementos son muy necesarios para que el recurso exista como tal. 

La omisión de alguno de estos elementos se desprende del examen que 

realiza el órgano administrativo resolutor del recurso, y este examen se hará al 

tiempo de que se planteen estos, y en el caso de que·se desprenda la falta de uno 

de estos elementos, será causa suficiente para su rechazo por ser este 

improcedente. 

F. REQUISITOS DE ADMISIÓN DE LOS RECURSOS 

Existen ciertas condiciones para que el recurso administrativo esté en 

posibilidades de ser interpuesto sin que sea rechazado. 

Estas condiciones únicamente se vinculan con el planteamiento del recurso; 

de modo que nada tienen que ver con la admisión o rechazo del recurso. 

Para Héctor Jorge Escala, esta claro que los requisitos de admisión del 

recurso son condiciones de validez del mismo, dado que de lo contrario el recurso 

es rechazado243
• 

De tal modo que entre los requisitos de admisión de los recursos 

administrativos podemos observar los siguientes: 

a) Legitimación 

Para Garrido Falla la legitimación es un requisito _importante, ya que supone lo 

siguiente: 

"La legitimación, a sú vez, es la aptitud especial necesaria para interponer un 

recurso, para ser parte en un recurso en concreto, implicando la respuesta a la 

pregunta: ¿quién puede utilizar un recurso determinado concretamente? 244
" 

"' Puede ocurrir que por carencia de alguna de las condiciones de fondo. el recurso sea en definitiva 
rechazado. Pero ello no habrá impedido que. hasta entonces, haya sido desarrollado en sus distintas etapas. 
Es que, en ese supuesto, habran existido las condiciones necesarias para que tenga lugar el 
desenvolvimiento del procedimiento del recurso, aunque finalmente se haya comprobado que no se daban las 
condiciones que atañen a la admisión de la impugnación efectuada. 
244 Garrido Falla, Fernando. Tratado de derec/Jo adm1mstrat1vo, Madrid, Tecnos. 1963, vol. 111, pp. 27 y ss. 
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Un análisis de lo anterior permite concluir que la legitimación, entendiendo a 

ésta en un sentido restringido, surge por el hecho de ser el recurrente titular de un 

derecho subjetivo afectado por un acto administrativo, mismo que será materia de 

la pretensión articulada. 

La legitimación no surge de la simple titularidad de un derecho subjetivo, sino 

que es preciso que ese derecho se vea afectado de algún modo por las relaciones 

jurldicas creadas, modificadas o extinguidas por el acto administrativo que es 

recurrido. 

Es en suma, pues, la titularidad de un derecho subjetivo afectado por la 

administración lo que da legitimación a las partes para incoar los recursos que en 

cada caso correspondan. 

b) Interés personal y directo 

Para estar en presencia de un interés es necesario que éste se funde en la 

existencia de una norma jurídica, que le dé relevancia legal. 

Se puede considera.r también como interés cuando existe una norma que 

determine la conducta de la administración en un caso dado, misma que también, 

por virtud de la norma jurídica, un determinado sujeto, a quien le es debida como 

participe, puede exigir, su cumplimiento dado que su observancia puede resultarle 

una ventaja o desventaja. 

Por lo tanto, lo cierto es que siempre habrá de alegarse la existencia de una 

norma jurídica, o de un complejo de normas, que son las que constriñen el actuar 

administrativo en un determinado sentido. 

Además, el interés que legitima a recurrir, debe ser de tipo personal y directo. 

Es personal en el sentido que ha de proceder de la situación juridica particular 

en que el administrado se encuentra con relación al acto y en la cual éste lo ha 

perjudicado, mientras que por interés directo se entiende que el perjudicado debe 

ser consecuencia inmediata del acto a recurrir. 

De manera más concreta podemos señalar que el interés se califica como 

personal y directo cuando se habla de un interés particular, referido al sujeto, y, 

por lo tanto, distinto del simple interés administrativo de que se dé cumplimiento a 

la ley. 



El interés, por tanto, debe fundarse en una apreciación de exigibilidad jurídica. 

Por lo tanto, no es admisible la alegación de un interés patrimonial o moral, el cual 

no es suficiente para darle legitimidad al recurrente. 

Considero al respecto equivocada la postura de quienes ven posible la 

admisión de un interés fundado en visiones patrimoniales; es decir, extrajurldicas. 

Sobre el particular, es muy claro Héctor Jorge Escala al señalar: 

En realidad, existe en esa posición una transferencia de conceptos que una 

vez aclarada permite llegar a un mismo resultado, pero con un 

planteamiento más correcto. Basta para ello advertir que un simple interés 

patrimonial o moral no es suficiente para l~gitimar la aptitud de quien 

interpone un recurso. Es preciso que ese interés patrimonial o moral se 

halle amparado, convalidado, por una norma jurídica, mediante cuya 

invocación se podrá exigir su respeto y vigencia. De tal modo, el interés 

patrimonial o moral - que seguirá siendo tal desde el punto de vista del 

sujeto y que incluso puede ser el único y verdadero motivo subjetivo del 

recurso-, se transforma en un interés jurídico, en un interés legítimo. Sin 

esa protección del ordenamiento juridico, el interés patrimonial y moral no 

será suficiente para posibilitar un recurso: la administración está regida por 

el derecho y su actividad debe ser legítima; por ello, sólo sobre la base de 

una norma jurídica será posible exigirle una determinada forma de 

conducta. De otro modo, las simples exigencias patrimoniales o morales de 

los sujetos adquirirían el mismo valor obligatorio de la norma jurídica, lo cual 

no resulta admisible. 245 

De manera que como muy acertadamente señala Escala, resulta clara la 

distinción, formulada en el sentido de que si bien e1 principio que demuestra la 

antijuridicidad del acto atacado proviene del ordenamiento jurídico, lo que interesa 

precisar es si quien se· encuentra perjudicado moralmente o patrimonialmente 

puede recurrir. 

245 Escala, Héctor Jorge. op. cit .• p. 278. 
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Por último, debemos señalar que el interés legítimo, personal y directo debe 

ser, además, actual; esto es, que el interés debe resultar de una situación 

presente, y no de un hecho futuro o pasado. 

c) Derecho 

Finalmente, para que un recurso esté en posibilidad de ser admitido es 

menester que en el curso del procedimiento quede demostrado el derecho que le 

asiste a la reclamación que intenta el promovente. 

Para Héctor Jorge ~scola, esta determinación implica la formulación de un 

juicio lógico - jurídico, en el que se deben establecer a juicio de éste los siguientes 

elementos: 

1) La existencia de una norma juridica que ampare la pretensión del 

recurrente; 

2) La prueba de la existencia de un acto imputable a la administración, alegado 

en el recurso; 

3) La circunstancia de que ese acto administrativo vulnere la norma que 

protege la situación jurfdica del peticionario, ocasionándole un perjuicio por afectar 

de algún modo a dicha situación jurídica. 246 

En este sentido, la doctrina es prácticamente unánime en el sentido de que no 

es necesario que el recurrente funde con exactitud su pretensión alegando el 

derecho que le asiste, con mención de las normas aplicables al caso concreto. 

Es también, aceptado que la invocación equivocada del derecho aplicable no 

perjudica la admisión del recurso. 

Por lo tanto, sólo es necesario que el recurrente haga mención de las 

circunstancias de hecho· indicando el acto administrativo que le afecta, haciendo 

esto con claridad suficiente, de modo que no queden dudas al respecto. 

Si esto ocurre, la administración suplirá la omisión de fundamentación del 

administrado, o el derecho invocado erróneamente por éste, determinando, por lo 

tanto, cuáles son las normas aplicables, y resolviendo con arreglo a éstas. 

Como se puede observar, todos estos requisitos son indispensables para la 

existencia del recurso; por lo tanto, estos requisitos deben cumplirse dentro del 

246 lbidem p. 281. 
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régimen de derecho, para que de esta forma la autoridad administrativa esté en 

posibilidades de revisar la legalidad del acto administrativo. 

En conclusión, la constitucionalidad de la resolución que emita la autoridad 

debe estar garantizada por las normas del debido proceso en las cuales se 

plasmen los principios de audiencia, seguridad jurldica y legalidad. 

G. LA UNIFICACIÓN DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS 

Como se ha podido constatar, no obstante la publicación de la Ley Federal de 

Procedimiento Administrativo, aún no es posible una correcta sistematización que 

determine la procedencia del recurso administrativo. 

En tal virtud, se ha llegado a considerar acertada la postura de quienes 

consideran que los recursos administrativos son una verdadera trampa para el 

administrado. De aqui que Jorge Escala afirme de manera tajante: "Cuando esa 

unidad, claridad y propiedad no existen, cuando las nomenclaturas son variables y 

distintas, inmediatamente se platean dudas, controversias y cuestiones de todo 

orden, que tornan dificultosa la labor de quienes deben resolver, aplicando el 

derecho, y disminuyen la eficacia de la acción de quienes deben recurrir a los 

medios legales para defender sus derechos e intereses. 247
" 

El prestigiado maestro Héctor Fix - Zamudio, al abordar este problema que 

afecta la seguridad jurldica de los administrados, señala lo siguiente: 

Si trasladamos nuestra atención al ordenamiento mexicano, podemos 

observar que precisamente por la ausencia de leyes federales o de carácter 

local sobre el procedimiento administrativo, la regulación de los recursos 

administrativos se encuentra dispersa dentro de las múltiples disposiciones 

legales de carácter especializado, lo que ha producido un verdadero 

desorden tanto en la tramitación de las impugnaciones internas, como 

inclusive en la misma denominación y configuración de los recursos. 248 

247 Ibídem. p. 221. 
248 Fix - Zamudio, Héctor. Introducción a fa justicia administrativa en ·e1 ordenamiento mexicano, México, El 
Colegio Nacional, p. 147. 
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Respecto a la opinión del reconocido jurista, estamos de acuerdo en que se 

debe terminar la multiplicidad de denominaciones, ya que medios de impugnación 

de la misma naturaleza reciben diferente nombre, dificultando la comprensión del 

administrado para ejercer su acción. En consecuencia, resulta apremiante 

desaparecer de nuestra legislación el gran número de recursos y los múltiples 

procedimientos que regulan a éstos. 

Con la misión principal de abatir todo este mar de recursos y de 

procedimientos se expidió la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, la cual 

suprimió una gran cantidad de estos recursos; sin embargo, subsisten en diversas 

materias, como las económicas y financieras algunos recursos que guardan 

procedimientos distintos, mismos que deben incorporarse a la Ley Federal de 

Procedimiento Administrativo, para que sea ésta la que regule la unificación y 

procedimiento de esta figura jurldica. 

Al respecto, Jorge Escala señala: "Se evidencia asl, una vez más, la exigencia 

de una ley de procedimiento administrativo ... Esa ley deberla fijar las distintas 

clases de recursos admitidos y su régimen propio, de modo que la simple remisión 

a cualquiera de esas clases bastarla para lograr su individualización, sin 

necesidad de establecer su regulación en cada una de las leyes que se 

establezca.249
" 

H. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEGISLACIÓN FEDERAL 

Durante largo tiempo un gran número de disposiciones legislativas regulaban 

la interposición de los recursos administrativos, ya sea ante el autor del acto 

atacado, o ante una autoridad diferente de aquélla que emitió el acto. 

En el ámbito federal, en razón de la ausencia de leyes en la materia, durante 

mucho tiempo la interposición de los recursos administrativos se encontraba 

diseminada en una multitud de leyes especializadas. Desafortunadamente esto, 

lejos de traer algún beneficio, acarreó diversas consecuencias, tales como una 

249 Escala, Jorge Héctor, op. cit., p. 223. 
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gran imprecisión en la instrucción, en la conformación, e incluso en la 

denominación del recurso. No obstante esto, existía una excepción en la materia 

fiscal, ya que el Código Fiscal de la Federación se~alaba un cierto orden en la 

regulación de los recursos en materia tributaria250
• 

En opinión de José Luis Vázquez Alfare, la respuesta a esta ausencia de 

regulación en materia de· recursos administrativos consistió en lo siguiente: 

La respuesta del sistema jurídico se limitó a imponer el respeto del derecho 

de audiencia (o los derechos de la defensa), consagrado en el artículo 14 

de la Constitución mexicana. 2
51oo Así, en los casos en los que la ley de la 

materia es omisa, la jurisprudencia de la Suprema Corte estableció el 

principio, según el cual "en los casos en que las leyes administrativas no 

dispongan un procedimiento adecuado que permita la participación de los 

interesados, la autoridad esta obligada a otorgar el derecho de audiencia a 

los administrados. 252 

Uno de los objetivos de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo es la 

unificación de los recursos administrativos. Desafortunadamente esto esta aun 

lejano, ya que vemos que en diversos ordenamientos legales aun sobreviven 

ciertos recursos administrativos, pese a lo establecido por el artículo segundo 

transitorio de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, el cual establece: 

SEGUNDO.- Se derogan todas las disposiciones que se opongan a lo 

establecido en esta ley, en particular los diversos recursos administrativos de 

las diferentes leyes administrativas en las materias reguladas por este 

ordenamiento. Los recursos administrativos en trámite a la entrada en vigor de 

esta ley, se resolverán conforme a la ley de la materia. 

250 Cfr. Fix - Zamudio, Héctor. Introducción a la justicia administrativa en el ordenamiento mexicano, México, 
El Colegio Nacional. 1983. p. 47. 
"' Vazquez Alfare, José Luis, op cit .. p. 70 
252 Cfr. México. Suprema Corte de Juslicia, tesis numero 339, Semanario Judicial de la Federación, 1975, p. 
569. "AUDIENCIA. garantia de. Ella debe ser respetada aunque la ley que sirve de fundamento a la decisión 
respectiva no prevea un procedimiento al respecto". 
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Un ejemplo de los recursos administrativos que sobreviven es el siguiente: 

a) Recurso administrativo en materia fiscal. Este se podrá interponer contra las 

decisiones definitivas en las que se establezca una contribución o sus accesorios, 

las decisiones que nieguen la devolución de las cantidades pagadas injustamente 

y todas aquéllas decisiones emitidas por las autoridades aduaneras. (Articulo 117, 

CFF. 

Este tipo de recurso es además optativo para el interesado antes de que 

acuda al Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa (articulo 120 del CFF)253
. 

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo trató, sin éxito, de unificar los 

recursos administrativos; esto como consecuencia de la poca claridad mostrada 

por esta Ley, ya que . de sus disposiciones normativas se advierten serias 

contradicciones, tales como las que se pueden ver en el articulo primero y 

segundo de esta ley, además del primero transitorio. El articulo primero en su 

segundo párrafo señala: 

Este ordenamiento será aplicable a las materias de carácter fiscal, 

responsabilidad de los servidores públicos, justicia agraria y laboral, 

ministerio público en ejercicio de sus funciones constitucionales. En relación 

con las materias de competencia económica, prácticas desleales de 

comercio internacional y financiero, únicamente les será aplicable el tftulo 

tercero A. 

Para los efectos de esta ley sólo queda excluida la materia fiscal tratándose 

de las contribuciones y los accesorios que deriven directamente de 

aquéllas. 

253 A diferencia del derecho francés, en el que los recursos administralivos constituyen sólo una alternativa por 
la que el particular puede optar, como norma general. aplazando asi hasta que se produzca la resolución de 
los mismos la Impugnación en la vla jurisdiccional de los actos que le afectan (lo mismo en Italia, a raiz de la 
Ley de 6 de diciembre de 1971 ), en nuestro derecho no hay tal posibilidad de elección. La via administrativa 
de recurso está configurada tradicionalmente con carácter obligatorio para poder acceder a la garantía judicial, 
que es la única efectiva. Es. pues, preciso agotar la via administrativa con carácter previo a la interposición del 
recurso contencioso - administrativo. que. de otro modo, resulta inadmisible. Garcia de Enterria, Eduardo y 
Fernandez, Tomas - Ramón. op cit .. p. 512. 
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En tanto que, el artlculo segundo señala que la Ley Federal de Procedimiento 

Administrativo se aplica supletoriamente a las diversas leyes administrativas. 

Por lo tanto, de lo anterior se puede notar una clara incongruencia entre un 

articulo y otro, ya que mientras que en el primer artlculo se señalan algunas 

excepciones, en el segundo se señala la aplicación supletoria de esta ley a las 

diversas leyes administrativas. 

Mientras que el articulo segundo transitorio de la Ley Federal de 

Procedimiento Administrativo, establece la derogación de toda aquélla disposición 

en materia de recursos administrativos que se opongan a dicha ley. 

Por lo tanto, de lo anterior, se recomienda una modificación al texto de estos 

articules, con objeto de dar más claridad al procedimiento administrativo. 

b) En lo que respecta al recurso de revisión contemplado en la Ley Federal de 

Procedimiento Administrativo, titulo sexto, del articulo 83 - 96, podemos señalar lo 

siguiente: 

Este tipo de recursos procede contra actos y resoluciones de las autoridades 

administrativas que le pongan fin al procedimiento administrativo, a una instancia o 

resuelvan un expediente; además, el recurso de revisión se presenta ante la 

autoridad que emitió el acto impugnado y será resuelto por el superior jerárquico, 

salvo que el acto impugnado provenga del titular de una dependencia, en cuyo 

caso será resuelto por el mismo. 

l. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS PREVISTOS EN LA LEY DE 

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL DISTRITO FEDERAL. 

La Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal, contempla el 

recurso de inconformidad, el cual se regula en el artlculo 108 de la ley que señala 

lo siguiente: 

206' 

Los interesados afectados por los actos y resoluciones de las autoridades 

administrativas podrán, a su elección interponer el recurso de inconformidad 

previsto en esta Ley o intentar el juicio de nulidad ante el Tribunal. El 



recurso de inconformidad tendrá por objeto que el superior jerárquico de la 

autoridad emisora, confirme, modifique, revoque o anule el acto 

administrativo recurrido. 

La novedad de este recurso es la opción que tiene el recurrente entre el 

recurso de inconformidad o acudir al juicio de nulidad ante el tribunal. 

11. EL AMPARO COMO INSTITUCIÓN PROTECTORA DE LOS 

ADMINISTRADOS 

El juicio de amparo viene a ser la última instancia impugnativa en la mayor parte 

de los procedimientos, ya sean éstos judiciales, administrativos, laborales o 

legislativos, de manera que tutela todo el orden jurídico nacional contra las 

violaciones cometidas por la autoridad en perjuicio del particular, siempre que 

estas violaciones se traduzcan en una afectación actual, personal y directa a los 

derechos de una persona jurídica, ya sea ésta individual o colectiva. 

El amparo surge en sus inicios con la finalidad de dar protección a los 

derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente en las 

garantías individuales, .siempre que éstos sean violados por parte de las 

autoridades públicas254
• 

"' Esta concepción del derecho de amparo como instrumento sencillo y breve para la tutela de los derechos 
humanos ha tenido una gran repercusión en numerosos paises latinoamericanos que. por Influencia de la 
institución mexicana, también la han introducido de manera paulatina con esa denominación, que es la que 
predomina, o bien con algunas denominaciones semejantes. y algo similar ocurrió con varias declaraciones y 
pactos internacionales sobre derechos humanos, debido a la participación de las delegaciones mexicanas. Flx 
- Zamudio, Héctor. Ensayos sobre el derecho de amparo. 2ª ed .. México. Porrúa. 1999, pp. 619 y 620. 
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A. EL AMPARO COMO INSTITUCIÓN PROTECTORA DE LOS DERECHOS 

HUMANOS255 

Para el maestro Héctor Fix-Zamudio, considerar al juicio de amparo 

únicamente como una institución protectora de los derechos humanos es hoy en 

día anacrónico, toda vez que la realidad del México actual es distinta por lo 

siguiente: 

Después de una evolución que ya debe considerarse irreversible, con 

independencia de su calificación positiva o negativa, se ha transformado en 

una institución sumamente compleja, que, además de la protección de los 

propios derechos fundamentales, también tutela prácticamente todo el 

ordenamiento jurldico nacional, desde las elevadas disposiciones de la 

carta federal hasta los modestos preceptos de un reglamento municipal.256 

Por lo tanto, para Fix-Zamudio, el juicio de amparo es un medio de 

impugnación de última instancia, y su tutela abarca gran parte de los procesos y 

procedimientos tanto judiciales como administrativos; en suma, el derecho de 

amparo ha pasado de ser únicamente un instrumento protector de los derechos 

'" Hoy en día esta figura se encuentra regulada por los ordenamientos jurídicos de paises como Argentina, 
Brasil. Bolivia. Costa Rica. El Salvador. Guatemala, Honduras. Nicaragua. Panamá, Paraguay, Perú, Uruguay, 
Venezuela, Chile. 
El juicio de amparo nace en el proyecto de Constitución de Yucatán de 1840, la cual es obra del jurista 
yucateco don Manuel Crescencio Rejón. La obra de este distinguido jurista. bien podría ser, uno de los más 
grandes logros de la ciencia del Derecho Constitucional mexicano. 
El carácter revolucionario y transformador en la obra del insigne jurista yucateco lo destaca el distinguido 
jurista don Ignacio Burgoa: "Rejón juzgo conveniente y hasta indispensable la inserción en su Carta Política de 
varios preceptos que instituyeran diversas garantías individuales, consignando por primera vez en México 
como tal la libertad religiosa. y reglamentando los derechos y prerrogativas que el aprehendido debe tener, en 
forma análoga a lo que preceptúan las disposiciones las disposiciones de los artículos 16. 19 y 20 de la 
Constitución vigente." 
"Más lo que verdaderamente constituyo un progreso en el Derecho público mexicano. fue la creación del 
medio controlador o conservador del régimen constitucional o amparo. como él mismo lo llamó, ejercido e 
desempeñado por el Poder Judicial, con la ventaja de que dicho control se hacia extensivo a todo acto 
anticonstitucional. Burgoa, Ignacio. El juicio de amparo. Trigésimo novena edición, México. Porrúa. 2003, p. 
111. Posteriormente con don Mariano Otero el juicio de amparo pasa a ser federal. y por ende de alcance 
nacional. esto debido al Acta de Reformas de 1847. 
2se /dem. 
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humanos, para abarcar en la actualidad a todo el ordenamiento jurldico 

mexicano. 257 

La evolución del sentido original del derecho de amparo podrla ser 

consecuencia de factores sociales, jurldicos y culturales, los cuales provocaron el 

desdibujamiento de la idea original de los padres del amparo, al incorporarse a 

esta figura otros instrumentos procesales, como el recurso de casación, el cual, 

para Fix- Zamudio, viene a ser una de las causas principales de esta 

transformación ajena a la idea original del juicio de amparo, por lo siguiente: 

Bajo el disfraz de la afectación de un derecho constitucional. A partir de esa 

finalidad primaria, se transformó en una institución muy compleja, con 

objetivos muy diversos y apartados de su origén, no obstante lo cual, como 

mencionamos anteriormente, se mantiene en la legislación, en la 

jurisprudencia e inclusive en un sector importante de la doctrina la ficción de 

que todavla subsiste la idea original.258 

Es totalmente correcta la apreciación de Fix-Zamudio, ya que con el control de 

legalidad se ha oscurecido la idea original del amparo como instrumento protector 

de los derechos humanos. 

En lo que respecta al ámbito interamericano e internacional, esta figura se ha 

consagrado en diversos documentos internacionales, entre los cuales podemos 

nombrar los siguientes: 

a) El articulo XVIII de la Declaración Americana de los Derechos del Hombre, 

expedida en Bogotá en mayo de 1998, en el cual se señala lo siguiente: 

Toda persona puede ocurrir ante los tribunales para hacer valer sus 

derechos. Asimismo debe disponer de un proce¡dimiento sencillo y breve por 

"' Los citados creadores del amparo nunca pensaron y tampoco lo hubiesen aceptado, que la nueva 
institución se utilizara para proteger otros derechos que no fuesen los consagrados constitucionalmente como 
fundamentales. Para ellos, el propósito esencial del amparo era la tutela de los derechos humanos 
individuales frente a actos concretos, o a disposiciones legislativas, y a partir de la Constitución federal de 
1857, también se le dio la función de proteger el ámbito de competencias de la Federación y de los estados, 
~ero siempre por la afectación de las citadas garantías individuales. /dem 
"/bidem, pp. 619 y 620. 
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el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en 

perjuicio suyo, ~lguno de los derechos fundamentales consagrados 

constitucionalmente. 

b) En tanto que la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, 

expedida en París el 10 de diciembre de 1948, señala: 

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales 

competentes que la ampare contra actos que violen sus derechos 

fundamentales reconocidos por la Constitución o por la Ley. 

c) El artículo segundo, en su fracción 111, del Pacto Internacional de los 

Derechos Civiles y Políticos, .el cual fue aprobado por las Naciones Unidas el 16 

de diciembre de 1996, destaca: 

Cada uno de los Estrados en el presente Pactó se compromete a garantizar 

que: a) toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el 

presente Pacto hayan sido violados, podrá interponer un recurso efectivo, 

aun cuando tal violación hubiese sido cometida por personas que actuaban 

en ejercicio de sus funciones oficiales. 

d) La Convención Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en Costa 

Rica, el 22 de noviembre de 1969, establece en su artículo 25: 

210 

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o cualquier otro 

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare 

contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la 

Constitución, la ley o la presente convención, aun cuando tal violación sea 

cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 

Los Estados partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad 

competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los 



derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las 

posibilidades del recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las 

autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado 

procedente el recurso. 

e) Para terminar, y pese a que no se encuentra. influenciado por el concepto 

histórico del juicio de amparo, sino por otros instrumentos internacionales, 

tenemos el artlculo 13 ·de la Convención Europea para la Protección de los 

Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, el cual fue suscrito en Roma 

el 4 de noviembre de 1950; y establece: 

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos por la presente 

convención que hubiesen sido violados, tiene derecho a que se le conceda 

un recurso efectivo ante una autoridad nacional, incluso cuando la violación 

hubiese sido cometida por personas que actúen en ejercicio de sus 

funciones oficiales. 

Ahora bien, si bien es cierto que el amparo se creó con la finalidad de proteger 

los derechos humanos, también aqul se pueden ver excepciones, como la 

improcedencia del amparo en materia de los derechos pollticos electorales. 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1 O diciembre de 1948, 

artlculo 21, señalaba: 

l. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pals, 

directamente o por medio de representantes libremente escogidos. 

11. Toda persona tiene derecho de acceso en condiciones de igualdad, a las 

funciones públicas de su país. 

111. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder público, esta 

voluntad se expresará mediante elecciones auténticas que habrán de 

r-·~--~01.~-;:0ir~:::\1,1·. -;i 
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celebrarse periódicamente por sufragio universal e igual y por voto secreto 

u otro procedimiento equivalente que garantice· la libertad del voto. 

Esta imposibilidad de conocer del juicio de amparo, sobre posibles violaciones 

en materia electoral, encuentra su fundamento en el articulo 73 de la Ley de 

amparo, el cual establece259
: 

El juicio de amparo es improcedente: 

VII.- Contra las resoluciones o declaraciones de los organismos y autoridades 

en materia electoral". 

B. INSTRUMENTOS PROCÉSALES DEL JUICIO DE AMPARO 

A diferencia de lo que ocurre con la evolución del juicio de amparo en otros 

paises de Latinoamérica, en México la protección del amparo desde sus inicios 

abarcó la tutela de la libertad personal, misma que normalmente se le atribuye al 

amparo habeas corpus, en México el amparo ha evol~cionado de tal forma, que en 

la actualidad abarca diversos instrumentos de control, entre los cuales se 

encuentran: 

a) Este tipo de amparo señala los lineamientos de un procedimiento 

concentrado que busca proteger la libertad y la integridad del ser humano, 

cuando éste se ve afectado por el acto de alguna autoridad no judicial, como 

serla el caso de las autoridades administrativas, como la policla judicial y el 

Ministerio Público. Es por esto que a este procedimiento de amparo se le 

conoce como "amparo de la libertad" o habeas corpus. 

Sobre el particular el Dr. Héctor Fix - Zamudio, señala lo siguiente: 

259 Puede verse más sobre el particular en Rodolfo Terrazas Salgado, El juicio de amparo y los derechos 
polltico-electorales., Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coor), Derecho procesal constitucional, México, Porrúa, 
2002. 



De acuerdo con la Ley de Amparo vigente; respecto de los actos que 

importen el peligro de privación de la vida, ataques a la libertad personal 

fuera de procedimiento judicial, deportación o destierro o algunos de los 

actos prohibidos por el articulo 22 de la Constitución federal, que proscribe 

las penas de mutilación y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el 

tormento, la multa excesiva, la confiscación de bienes y cualesquiera otras 

penas inusitadas y trascendentes, y restringe a hipótesis la procedencia de 

la pena de muerte (aun cuando la misma ha sido suprimida de los Códigos 

Penales, tanto en materia federal como en las entidades federativas), puede 

interponer juicio de amparo cualquier persona en nombre del afectado que 

se encuentra imposibilitado para hacerlo, aun cuando el promovente sea 

menor de edad.260 

b) Otra función del amparo es la impugnación de leyes contrarias a la 

Constitución federal, y por lo tanto, a esta función de_I amparo se le conoce como 

"amparo contra leyes". 

c) Un tercer tipo se aboca a conocer de la impugnación de las resoluciones 

judiciales; particularmente las de carácter definitivo, emanadas de cualquier tipo 

de tribunal. Este tipo de amparo, en opinión de Fix - Zamudio surge: "Por la 

jurisprudencia y posteriormente por la legislación, de acuerdo con una 

interpretación indebida y artificial del articulo 14 de la Constitución federal de 

1857. Este sector ha sido calificado como "amparo judicial", pero con mejor técnica 

como amparo - casación de carácter nacional. 261
" 

d) Otro instrumento procesal que comprende el juicio de amparo es el 

contencioso - administrativo, el cual tiene como función combatir los actos y 

decisiones de las autoridades administrativas tanto federales como locales, y que 

no se pueden impugnar ante organismos judiciales. 

e) Finalmente, en 1962 se creó un nuevo proceso en el juicio de amparo, por 

lo que se modificó el artículo 107, fracción 11, de la Constitución federal, con objeto 

de consagrar prerrogativas procesales a favor de los campesinos sujetos al 

26° Fix - Zamudio, Héclor, op. cit., p. 636. 
261 lbidem, p. 629. -;:;;:,:;-;.;-.:-;; -~;--;:--. '"\" J 
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régimen de reforma agraria de propiedad social, como pueden ser los ejidatarios y 

comuneros y sus derechos colectivos. En tanto, los propietarios privados se 

mantienen sujetos a las directrices del amparo administrativo, toda vez que las 

autoridades agrarias tienen el carácter administrativo federal. 

En la actualidad, el amparo agrario se encuentra regulado en el libro segundo 

de la Ley de Amparo, el cual se titula "Del amparo en materia agraria". 

Este instrumento procesal del juicio de amparo viene a ser muy importante, 

toda vez que muestra la.preocupación del legislador por proteger los intereses de 

los grupos más desprotegidos. En efecto, como señala Fix - Zamudio: 

Esta nueva institución puede calificarse como amparo social agrario, ya que 

las prerrogativas procesales sólo se aplican a los campesinos sujetos al 

régimen de la reforma agraria, puesto que se considera que son los más 

desprotegidos por falta de asesoramiento jurldico, por que se supone que 

los propietarios privados, inclusive los modestos, están en mejor situación, y 

se les aplican las reglas más estrictas del amparo administrativo, suposición 

esta última que no siempre corresponde a la realidad. 262 

Más adelante, y con objeto de dejar en claro el aporte del amparo agrario, 

Fix-Zamudio destaca lo siguiente: 

Dichas ventajas procesales a los derechos individuales y colectivos de los 

ejidatarios y comuneros pueden comprenderse dentro del concepto de la 

institución conocié:ta como "suplencia de la queja" (que corresponde al 

género del principio iura novit curia), que obliga al juez del amparo a 

corregir de oficio todos los errores y deficiencias de las diversas instancias 

presentadas por los citados campesinos en el juicio de amparo, y además 

se extiende a la materia probatoria, ya que el propio juzgador debe aportar, 

también de oficio, los elementos de convicción que no hubiesen sido 

presentados por las partes y que no son necesarios para el debido 

2
•

2 Ibídem, p. 631. 
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conocimiento del asunto. Este sector ha disminuido notoriamente su 

aplicación con motivo de la creación de los tribunales federales agrarios en 

la reforma al articulo 27 de la carta federal en febrero de 1992. 263 

Como lo hace notar el destacado jurista, el amparo agrario es muy importante, 

y sobre todo en esta época de crisis del Estado benefactor, que tanto éxito tuvo en 

el siglo XIX; sin embargo, la corrupción y el abuso del intervencionismo que dio 

lugar a un Estado obeso, que se caracterizó por su excesiva regulación y 

burocratismo, dio paso posteriormente al Estado neol!beral, que se caracteriza por 

su excesivo carácter privatizador, que ha contribuido a un enriquecimiento 

insultante de unos pocos, mientras que a las clases más marginadas, entre las 

que se encuentra el campesino, han sido arrojados a los abismos del desempleo, 

la ignorancia, la miseria, la hambruna de millones de personas que ven cancelada 

la posibilidad de una vida digna por ende muy alejada de los derechos humanos, 

económicos, sociales y culturales; por lo tanto, el que esta figura procesal subsista 

en la actualidad es motivo de orgullo. 

12. PROCEDIMIENTOS DE AMPARO: INDIRECTO Y DIRECTO 

A. El AMPARO INDIRECTO 

El amparo indirecto se caracteriza por su tramitación sencilla, pues, se 

encuentra inspirado en los principios de oralidad, concentración y economla 

procesal, ya que una vez que el juez admite la demanda de conformidad con lo 

señalado por los artículos 146 y 147 de la Ley de Amparo, el juez de la causa 

solicita a las autoridades un informe, que deberán rendir en un plazo no mayor a 

cinco dlas, el cual hace. las veces de la contrademanda, ya que la ausencia de 

éste posibilita que se tenga por cierto el acto reclamado. 

Posteriormente se señala la fecha de la audiencia de conformidad con el 

articulo 154 de la Ley de Amparo, la cual se deberá celebrar en un plazo no mayor 

263 ldem. 
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a treinta dlas. Aqul se reciben las pruebas, se formulan los alegatos de las partes, 

para que posteriormente el juez de la causa dicte la sentencia. 

Por último, el amparo indirecto se promueve en contra de los actos señalados 

expresamente en el articulo 114 de la Ley de Amparo264
. 

B. El AMPARO DIRECTO 

Este tipo de juicio le toca conocerlo a los tribunales colegiados de circuito, de 

conformidad con el articulo 107 constitucional, fracción V y VI, y procede contra 

sentencias definitivas y laudos que pongan fin al jlJicio, dictados por tribunales 

judiciales, administrativos o del trabajo, y en los cuales no exista la posibilidad de 

promover recurso alguno; por último la sentencia del colegiado o de la Corte no 

comprenderá más cuestiones que las legales propuestas en la demanda de 

amparo; por lo que el juzgador se deberá apoyar en el texto constitucional y 

señalar sus resolutivos correspondientes al efecto265
. 

Por último en el amparo directo la demanda de amparo en contra de una 

sentencia definitiva, laudo o resolución que ponga fin al juicio dictada por 

tribunales administrativos, judiciales o del trabajo, la misma deberá presentarse 

por conducto de la autoridad responsable que emitió el acto reclamado. 

26
' Articulo 114 de la Ley de Amparo. fración 111: Contra actos de tribunales judiciales. administrativos o del 

trabajo ejecutados fuera de juicio o después de concluido. 
Si se trata de actos de ejecución de sentencia. sólo podrá promoverse el amparo contra la última resolución 
dictada en el procedimiento respectivo. pudiendo reclamarse en la misma demanda las demás violaciones 
cometidas durante ese procedimiento. que hubieren dejado sin defensa al quejoso. 
Tratándose de remates. sólo podrá promoverse el juicio contra la resolución definitiva en que se aprueben o 
desaprueben. 
265 Articulo 158 de la Ley de Amparo: El juicio de amparo directo es competencia del Tribunal Colegiado de 
Circuito que corresponda. en los términos establecidos por las fracciones V y VI del articulo 107 
constitucional, y procede contra sentencias definitivas o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio. 
dictados por tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, respecto de los cuales no proceda ningún 
recurso ordinario por el que puedan ser modificados o revocados, ya sea que la violación se cometa en ellos o 
que, cometida durante el procedimiento. afecte a las defensas del quejoso. trascendiendo al resultado del 
fallo. y por violaciones de garanti¡is cometidas en la propia sentencia. laudos o resoluciones indicados. 
Para los efectos de este articulo, sólo sera procedente el juicio de amparo directo contra sentencias definitivas 
o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictados por tribunales civiles. administrativos o del trabajo. 
cuando sean contrarios a la letra de la ley aplicable al caso. a su interpretación jurídica o a los principios 
generales de derecho a falta de ley aplicable, cuando comprendan acciones, excepciones o cosas que no 
hallan sido objeto del juicio. o cuando no las comprendan todas, por omisión o negación expresa. 
Cuando dentro del juicio surjan cuestiones. que no sean de 1mpos1ble reparación, sobre constitucionalidad de 
leyes, tratados internacionales o reglamentos. sólo podrán hacerse valer en el amparo directo que procede en 
contra de la sentencia definitiva. laudo o resolución que ponga fin al juicio. 
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C. El AMPARO ADMINISTRATIVO 

La jurisdicción administrativa, no obstante que cuenta con tribunales 

especializados, 266 los cuales se encuentran separados de los ordinarios, sigue las 

directrices del sistema judicial, ya que las decisiones de los tribunales 

administrativos no gozan de firmeza, por lo que sus resoluciones pueden ser 

impugnadas ante los tribunales federales mediante la interposición del juicio de 

amparo; además, pese a la existencia de organismos administrativos, como el 

Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa, los cuales desafortunadamente para la 

justicia administrativa no conocen sino de un sector especifico de las controversias 

de esta materia, por lo que las restantes, las que no se pueden someter a la 

consideración de estos tribunales, deben combatirse de manera indirecta por 

medio del juicio de amparo, el cual asume un carácter de tipo contencioso

administrativo. 

No obstante su utilidad, el amparo no ha sido ajeno a diversas criticas al ser 

utilizado como un medio de defensa de los administrados. En efecto, no deja de 

ser sorprendente que, en una nación de la tradición jurldica de México en la que 

se siente tanta veneración por el amparo, hayan adquirido tales proporciones las 

criticas a esta institución como sistema de justicia aoministrativa y la defensa de 

un sistema completamente extraño a sus tradiciones como es el sistema de 

tribunales de lo contencioso administrativo. 

Este tipo de criticas acaso tienen principalmente como destinatario al maestro 

Antonio Carrillo Flores, ya que éste en su clásica obra La defensa jurfdica de los 

particulares frente a fa administración pública en México, recalcó las deficiencias 

del amparo como medio de impugnación de los actos de la administración, pese a 

que le reconocia ciertas ventajas al sistema de amparo, tales como la sentencia, 

ya que respecto a esta el maestro señalaba su carácter de eficacia, por lo que 

266 Actualmente se puede ver una tendencia a la especialización de los tribunales de amparo en materia 
administrativa, ya que no es conveniente dejar el conocimiento de una materia tan técnica como es la 
administrativa en manos de tribunales con competencia generica. 
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terminaba señalando qu~ pese a las criticas, es materia que cualquier reforma que 

se proyecte debe aprovechar el valor de esos precedentes.267 

Por lo que ante la insuficiencia del amparo, se ha planteado siempre en 

México la creación de un eficaz sistema de justicia administrativa, presentándose 

los tribunales de lo contencioso administrativo como una excelente opción (en este 

punto ha contribuido la experiencia del Tribunal de Justicia Fiscal y 

Administrativa), de manera que la experiencia de este tipo de tribunales nos llevan 

a la conclusión de que son un medio indispensable para controlar los actos de la 

administración que causen perjuicio al particular268
. 

267 Cfr. Carrillo Flores. Antonio. La defensa jurídica de los particulares frente a la administración pública. 
México. Porrúa. 1939. p. 233 y ss. 
266 A mediados del siglo pasado influyó decisivamente en el avance del derecho mexicano don Teodosio 
Lares. tanto en la rama del privado como en la del público. Influenciado por la legislación francesa y en 
especial del Tribunal conocido como Consejo de Estado. don Teodosio Lares formuló el proyecto de Ley para 
el Arreglo de lo Contencioso - Administrativo. que al ser aprobado por el Poder Legislalivo se conoció más por 
""Ley Lares""que por su propio nombre. debido, digamos. al ""escándalo"" que dicha Ley provocó en los medios 
jurídicos mexicanos y que al ser impugnada ante los tribunales judiciales federales. fue declarada 
ínconstílucional. • 
Bajo el rubro. Tesis de Vallarta. en la siguiente forma: Ignacio Vallarta. siendo ministro de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación. sostuvo la inconstilucionalidad de la Ley Lares por considerarla violatoria de la 
división de poderes que recogía nuestra Conslilución. porque la existencia de un tribunal administrativo 
implicaba la reunión de dos poderes en una sola persona: el Ejecutivo y el Judicial, en materia administrativa. 
en el Presidente de la República. Margaín Manaulou. Emilio, De los co11tenc1osos administrativos de anulación 
o de ilegit11111dad. 7ma ed .. México. Porrúa. 1988. 
Olro instrumento procesal que se comprende en el juicio de amparo mexicano es el proceso de lo contencioso 
- administrativo. que también se le agregó durante el siglo pasado esencialmente para combatir los actos y 
decisiones de las autoridades administrativas federales y locales. que no pueden impugnarse ante organismos 
judiciales. Sin embargo. este sector ha disminuido de manera paulatina. en cuanto. a partir de la creación del 
Tribunal Fiscal de la Federación en la Ley de Justicia Fiscal de 1936, entonces como un órgano de jurisdicción 
delegada del Ejecutivo federal. se han establecido. también de manera paulatina. tribunales administrativos. 
que. a partir de la reforma constitucional de 1968 al articulo 104. fracción 1 (actualmente articulo 73. fracción 
XXIX - H. de la Constitución federal). posee plena aulonomia para dictar sus fallos. incluyendo el mencionado 
Tribunal Fiscal de la Federación 
De acuerdo con los preceptos mencionados en el párrafo anterior. se estableció en 1971 el Tribunal de lo 
Conlencioso Adm1nislralivo del Dislrilo Federal. con una competencia genérica, y. de acuerdo con este 
modelo, se han creado varios tribunales de lo contencioso - administrativo en diversas entidades federativas 
(además de algunos tribunales fiscales. según el ejemplo del Tribunal Fiscal Federal, que subsistieron un 
tiempo, pero después se transformaron en órganos judiciales de competencia amplia) como en Sonora (1977): 
Hidalgo (1979. con modificaciones en 1982): Jalisco (1983): Guanajuato y Querélaro (1985): Estado de 
México (1986): Guerreo y Yucalán (1987): Baja California (1988), y Veracruz (1989). Este desarrollo ha 
recibido consagración conslilucional en la reforma promulgada en 1987. que adicionó la fracción IV del 
articulo 116 de la carta federal. para disponer que las Consliluciones y leyes de los estados podrán constituir 
tribunales de lo contencioso - administrativo. dolados de plena aulonomia para dictar sus fallos. 
Lo anterior ha significado la notoria reducción del sector del amparo que funciona como proceso de lo 
contencioso - administrativo de doble instancia que sólo opera en esla dirección respecto de actos y 
resoluciones que no puedan ser impugnados ante dichos tribunales administrativos o los de carácter ordinario 
(esto úllimo en el caso de Chiapas. que habia estableció una sala especializada en el Tribunal Superior de 
Justicia. en virtud de la Ley de Justicia Administrativa de 27 de diciembr!' de 1988). 
Cuando tales actos y decisiones se combaten ante dicl10s órganos judiciales. puede acudirse al juicio de 
amparo contra las sentencias definitivas que pronuncien los mismos por medio del procedimiento de una sola 
instancia, ahora anle los tribunales colegiados de circuito. con las mismas reglas del amparo judicial o amparo 
- casación. a cuyo sector se ha incorporado, es decir, en este supuesto se trata de una casación nacional en 
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Con la instauración de los tribunales contenciosos o el Tribunal Fiscal, 

consideramos que no tiene sentido que se sostenga la desmesurada extensión del 

amparo y su consiguiente deformación respecto a su naturaleza originaria, que en 

un principio se justificó ante la ausencia de una jurisdicción administrativa que 

garantizara la tutela jurisdiccional de los administrados frente a la administración 

pública, pero desde el momento en que nace una jurisdicción especializada en 

materia administrativa, el amparo debe limitarse al conocimiento de las 

pretensiones formuladas en demanda de la protección de los derechos 

fundamentales y garantlas constitucionales269
. 

De manera que en la medida en que el administrado cuente con una 

jurisdicción administrativa se reducirá la aplicación del amparo administrativo. 

Por lo tanto, se puede observar una disminución de la impugnación inmediata 

de los actos de la administración activa. 

En efecto, como destaca Jesús González Pérez: 

En la Federación, en materia fiscal - y, por extensión, en las materias a las 

que se extienda la jurisdicción del Tribunal Fiscal - y en los estados que 

hayan instaurado tribunales en materia contencioso - administrativa o fiscal, 

con mayor o menor amplitud, no tendría sentido, en principio, acudir al 

amparo para deducir una pretensión frente a los actos dictados por la 

administración en aquéllas materias. Por lo que el ámbito del amparo 

administrativo quedara reducido a las pretensiones sobre materias cuyo 

conocimiento no esté atribuido a un Tribunal de lo Contencioso 

materia administrativa. Fix - Zamudio. Héctor. op el/., pp. 629 y 630. 
269 Ante la inexistencia de un proceso especialmente instituido para conocer de las pretensiones frente a las 
administraciones públicas fundadas en derecho administrativo. se acudió al proceso de amparo para formular 
estas pretensiones. El articulo 103 fracción 1, de la Constitución y el ~rticulo 1°, 1, LA, establecen que son 
objeto de amparo las controversias que se susciten por actos de la autoridad que violen las garantías 
individuales. Lo que. prácticamente. permitió abrir el proceso de amp~ro a todo tipo de pretensiones fundadas 
en derecho administrativo frente a todo tipo de actos sujetos al derecho administrativo, cualquiera que fuese et 
órgano que lo hubiese dictado - mediante una ampliación del conceptG de "autoridad" - y ta forma en que se 
hubiesen lesionado los derecho e intereses legitimas - mediante una ampliación de las garantías individuales. 
González Pérez. Jesús. op. cit .. p. 954. 
Por otra parte. Fix - Zamudio apunta: "Aun cuando exista un proceso administrativo general o especial para 
conocer determinadas materias .... ello no supone cerrar la posibilidad del llamado amparo indirecto. Pero no 
negar la posibilidad de recurso contra la sentencia dictada en el proceso administrativo o fiscal, que se ha 
considerado una casación administrativa". Fix - Zamudio. Héctor. "Breve introducción al juicio de amparo 
indirecto''. Memoria de El Colegio Nacional, 1977. pp. 161 y ss. 
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Administrativo o Fiscal, salvo la posibilidad de recurso de amparo contra la 

sentencia que ponga fin al proceso administrativo o fiscal. 270 

Ahora bien, el hecho de que el administrado cuente con una jurisdicción 

administrativa, no supone la imposibilidad de manera alguna de que él pueda 

acudir al amparo. Sin embargo, no podrá acudir al amparo para formular alguna 

pretensión procesal que se funde en derecho administrativo, pero si se formulara, 

el órgano jurisdiccional competente podrá declarar la no-admisión; esto, por la 

carencia de jurisdicción, al estar atribuida ésta a un tribunal de otro orden 

jurisdiccional. Sin embargo, cuando la administración viole alguna garantra 

individual, el administrado podrá demandar la protección de la justicia federal. En 

efecto, el amparo se verá liberado de aquélla función que no le es propia a su 

naturaleza originaria, pero en cuanto proceso constitucional de garantlas, éste 

conservará su pleno valor. 

En materia fiscal, la cual le corresponde conocer al Tribunal Fiscal y en el caso 

de los estados que cuenten con una jurisdicción administrativa o fiscal, el 

administrado podrá, siempre que considere que un acto de tipo administrativo o 

tributario que lesione sus derechos, impugnar ante el .Tribunal correspondiente, en 

lugar de acudir al amparo, salvo en los casos en que se trate la afectación de 

algún derecho fundamental. 

Si el tribunal de la jurisdicción administrativa, en el procedimiento seguido ante 

el mismo, incurrió en la violación de alguna garantra individual o derecho 

fundamental, el amparo aparece como el único medio de protección frente al 

atentado sufrido por el administrado. Aqul, el amparo viene a hacer efectiva la 

tutela jurisdiccional, anulando las actuaciones causantes de la infracción, o bien 

obligando al órgano jurisdiccional competente a hacer lo que no hizo; por lo tanto, 

el amparo en estos casos viene a ser incuestionable, toda vez que el 

ordenamiento lo establece como un medio protector de las garantlas y derechos 

constitucionales siempre que estos derechos y garantras sean violados en un 

270 Ibídem, p. 956. 
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proceso administrativo, de manera, que ante estos casos el titular del derecho 

gozará de plena fundamentación para acudir al juicio de amparo. 

Caso distinto será el de la incoación del amparo como medio protector frente a 

los órganos con jurisdicción administrativa que hayan cometido alguna violación 

en el proceso administrativo. Aqul, el amparo lo que hace es replantear la cuestión 

planteada primeramente ante el tribunal administrativo, por estimar que éste no 

procedió conforme a derecho. 

D. EL AMPARO ADMINISTRATIVO Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO 

Como acabamos de ver, el administrado tiene dos formas de acudir en 

defensa de la protección de la justicia federal; la primera es mediante el amparo 

indirecto, el cual se encuentra regulado en la Ley de Amparo en los artículos 114 a 

157. 

Al respecto, el artlculo 114, 11, de la Ley de Amparo señala: 

11.- Contra actos que no provengan de tribunales judiciales, administrativos o 

del trabajo. 

En estos casos, cuando el acto reclamado emane de un procedimiento 

seguido en forma de juicio, el amparo sólo podrá promoverse contra la resolución 

definitiva por violaciones cometidas en la misma resolución o durante el 

procedimiento, si por virtud de estas últimas hubiere quedado sin defensa el 

quejoso o privado de los derechos que la ley de la r:nateria le conceda, a no ser 

que el amparo sea promovido por persona extraña a la controversia. 

Aqul, el administrado estará facultado para acudir a la protección del amparo, 

ya que al advertir éste una violación al procedimiento, concretamente en la 

violación de su derecho de petición establecido en el articulo 8° de la Constitución, 

no importará que el administrado no haya agotado todos los recursos o inclusive 

no haya acudido a la jurisdicción contenciosa, toda vez que se estará ante una 

violación a un derecho fundamental, de los que dieron origen a los padres del 

amparo para crear a esta figura. 



Otra forma de impugnar los actos de la administración es vla amparo directo, 

contra sentencias definitivas dictadas por los tribunales judiciales, administrativos 

o del trabajo y siempre que no admitan recurso en contrario. Este tipo de amparo 

se encuentra regulado en la Ley de Amparo en los articules 158 a 191, y será 

competencia de los colegiados. 

En este procedimiento de amparo el administrado, previa interposición del 

amparo, tendrá que agotar la jurisdicción contenciosa y los recursos que 

procedan, dado que aqul lo que tutela el amparo es la legalidad y no la 

constitucionalidad. 

E. EL TERCERO PERJUDICADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA 

Sobre este tema en particular, el maestro Ignacio Burgoa señala: " ... la persona 

o personas que hayan gestionado en su favor el acto contra el que se pide 

amparo, cuando se trate de providencias dictadas por autoridades distintas de la 

judicial o del trabajo, o que, sin haberlo gestionado, tengan interés directo en la 

subsistencia del acto reclamado. 271
" 

Por lo tanto, para que una persona sea considerada tercero perjudicado en 

materia administrativa se necesita que éste haya hecho una gestión expresa ante 

las autoridades responsables para tratar de obtener de éstas la realización a su 

favor del acto reclamado. 

271 Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 34' ed., México, Porrúa, 2001, pp. 346 y 347. 
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CAPÍTULO CUARTO 

EL DERECHO DE PETICIÓN 

1. ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

Referente a este derecho, podemos decir que existe una gran confusión en la 

doctrina respecto al lugar y su forma de aparición. 

Pero podemos suponer que este derecho tiene un carácter universal, ya que 

existe desde tiempos inmemoriales, ya sea bajo el despotismo oriental, o bajo las 

instituciones representativas de Europa272
. 

Por lo tanto, es de suponer que las peticiones a los gobernantes han existido 

siempre y en todo lugar .. pero es precisamente en Europa donde encontramos un 

cauce institucional regulado por normas jurídicas273
, que le permiten al gobernado 

272En este sentido Nicolás Pérez Serrano señala: "Históricamente ha tenido una enorme importancia; la 
Historia constitucional inglesa es obra. en buena parte, del derecho de petición, porque la condensación de 
opiniones y asenso de voluntades ha servido de acicate poderoso para las más variadas reformas. El Bill de 
Derechos reconoció como uno de éstos el que tienen los súbditos para presentar peticiones al Rey, siendo 
ilegales las prisiones y procesamientos de los peticionarios (art. 6º); la Enmienda 1a. a la Constitución 
norteamericana prohibe dictar Ley que limite el derecho de pedir al Gobierno reparación de agravios; y la 
Constitución francesa de 1791 incluye entre los derechos naturales y civiles el de dirigirse a las Autoridades 
constituidas peticiones firmadas individualmente. La mayoria de las Constituciones mantienen este derecho; 
asi. la de Suiza. en su articulo 59; la de Italia. en sus articules 57 y 58, aunque sólo con relación a las 
Cámaras legislativas. y proscribiendo la presentación personal, asi como las peticione colectivas. que sólo 
podrán formular las Autoridades constituidas; la de Portugal. articulo 8, número 18. que lo admite para 
representación y para queja, y tanto con respecto a derechos propios como con respecto al interés general; la 
de Alemania. articulo 126. que expresamente acepta su ejercicio individual o colectivo. y la española de 1931, 
articulo 35. que reproduce estos términos. pero priva del derecho de petición a toda clase de fuerza armada". 
Ver- Pérez Serrano. Nicolás. Tratado de derecho pofit1co. 2a. ed .. Madrid, Civitas. 1984. p. 670. 
m Véase Bartomeu Colom. Pastor. El derecho de pet1c1ón, Madrid, Marcial Pons. 1997, pp. 15 y 16, que. 
además. seiiala "El derecho de petición se consagra de forma indirecta en Inglaterra en la Carta Magna 
impuesta al Rey Juan sin Tierra por sus barones en 1215, en cuya cláusula 29 se proclama Nu/11 vendemus. 
nu/11 negab1mus aut d1fferemus. rectum ve/ iustit1am 
Más adelante. el autor en comento se1iala: "Precisamente se hace uso de este derecho en la trascendental 
Pet1t1on of R1ght de 1628. uno de los textos fundamentales del régimen politice británico. a través del cual los 
ingleses impusieron a Carlos V el reconocimiento formal de sus libertades públicas". 
Y finalmente señala el mismo autor: "Tras la Gloriosa Revolución de 1088, el referido derecho recibe, un año 
después. su sanción definitiva y consigue su forma escrita en et art. 5 del 81// of R1ghts al proclamar que es 
derecho de los súbditos dirigir peticiones al Rey. y todo encarcelamiento y procesamiento basado en tal 
petición es ilegal. 
De cualquier forma. el derecho de petición siguió aumentando en importancia politica, hasta llegar a su mas 
conocida y trascendental manifestación con la aprobación de la Pet1f1on of R1ght en 1628. Posteriormente en 
1661, se hizo necesario promulgar una Ley "contra las peticiones formuladas" limitando y disciplinando et 
ejercicio de este derecho. que no obstante alcanzó finalmente su reconocimiento expreso y directo en el Bi// of 
Right de 1689. cuyo articulo 5º señalaba: 
"Es un derecho de tos súbditos presentar peticiones al rey. siendo ilegal toda prisión o procesamiento a los 
peticionarios". 
Desde el punto de vista del derecho de petición, la diferencia entre Inglaterra y el Continente se encuentra, por 
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dirigirse primero al monarca y posteriormente al Parlamento, al gobierno o a otras 

autoridades públicas, en demanda o solicitud de gracias; por lo que a esta 

institución hoy en dla se le conoce con el nombre de "derecho de petición", y que, 

tras la victoria del constitucionalismo y su posterior expansión por todo el mundo, 

hace que actualmente se le tenga reconocida como un derecho fundamental del 

ciudadano en gran parte de los Estados. 

El derecho de petición, tal como se entiende en el siglo XIII, es decir, la 

posibilidad del súbdito de dirigir al monarca una solicitud de gracias de todo tipo, 

se manifestó por la confluencia de dos elementos: el de carácter de instancia 

judicial suprema que le correspondla al rey desde antiguo y el deber moral y 

religioso de éste de tratar con piedad al súbdito. 

Desafortunadamente, la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, 

de 12 de junio de 1776 no señala nada al respecto; támpoco la Constitución de los 

Estados Unidos de América, pero sí su enmienda primera274
• 

La gran influencia de1 derecho de petición en la antigüedad la destaca Antonio 

Garcla Cuadrado en los términos siguientes: 

Cualquiera que fuera el momento preciso y la causa que lo originó, lo cierto 

es que la presentación de peticiones al monarca, primero como una praxis y 

después como un verdadero derecho reconocido a los súbditos, se habla 

impuesto en los diversos reinos cristianos de Europa en la época en que 

surgen las primeras Asambleas estamentales. Más aún, existe una estrecha 

relación entre el nacimiento de los Parlamentos o Cortes medievales y el 

ejercicio del derecho de petición en su faceta politica: las peticiones 

colectivas o sobre intereses generales. Vemos pues cómo se consolida el 

lo que se refiere a las peticiones colectivas. en que el Parlamento britimico dispuso de suficiente poder para 
obligar al rey a aceptar las peticiones; mientras que en España y en Francia las peticiones colectivas de 
naturaleza politica conservaron su caracter originario de suplica graciable: se pedia no por que se tuviera 
medios para coaccionar al monarca a otorgar lo pedido. sino tratando de convencerle única y exclusivamente 
por la razón de justicia o conveniencia que fundamentaba la petición. Es decir. s1 en la Baja Edad Media la 
concesión de tributos funcionaba como medio de presión al monarca para que aceptase las peticiones que los 
procuradores traian en nombre del pueblo. ahora el equilibrio vuelve a romperse en favor del monarca: las 
peticiones carecen nuevamente ·de otra fuerza coercitiva sobre el rey que no sea razonabilidad o justicia 
intrínsecas de la propia petición. 
274 Al señalar que: ··tampoco aprobara (el Congreso) ley alguna que coarte la libertad de palabra y de prensa. 
o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar reparación de cualquier agravio ... 



derecho de petición y de que forma se diversifica su contenido al ser 

ejercido por las Asambleas estamentales275
. 

En Francia, el deber de administrar justicia se le reconocía tradicionalmente al 

rey, por lo que ya desde tiempos muy antiguos Hugo Capelo (987 - 996) señalaba 

que su función era: "de rendre justice á tous et par tous les mohines", de manera 

que va institucionalizándose la práctica de los reyes de recibir peticiones, en 

ciertos días, en los cuales le manifiestan los súbditos las quejas al rey. 

Hacia el año de 1190, a partir del rey Felipe Augusto, este le recomienda a su 

madre y a su tro Guillermo, arzobispo de Reims, dedicar tres veces al año, en 

París, durante todo el día, a escuchar las peticiones de los súbditos y tratarle de 

dar satisfacción a estas. 

Pero es sin duda con Luis IX, cuando aquel ideal político del rey misericordioso 

y justiciero con todos alcanza su máximo esplendor. 

No está por demás hacer notar que los efectos de las peticiones que el súbdito 

le dirigía al rey no se agotaran en esta época, sino todo lo contrario, ya que 

inciden considerablemente hasta fines del Antiguo Régimen, y como señala 

Antonio García Cuadrado en su espléndido estudio sobre el derecho de petición: 

De esta justicia personal del rey surgirá después progresivamente una 

jurisdicción especial, las Requetes de l'Hoteí, que subsistirá hasta el fin del 

Antiguo Régimen. Esas requets han sido después consideradas como 

manifestación del derecho de petición sobre intereses individuales276
. 

No obstante todo esto, existían también las requets escritas mismas que 

también se le remitian al monarca demandándole justicia o gracia. Pese a lo 

antiguo de esta práctica, los Estados Generales de 1484 solicitaron al rey que 

señalara un día a la semana para la recepción de estas peticiones escritas y que 

la ordenanza de Bicis de 1579 regulaba su ejercicio277
. 

275 García Cuadrado, Antonio, "El Derecho de petición", Revista de derecho polltico, Madrid, Universidad 
Nacional de Educación a Distancia, núm. 32, 1991, p. 129. 
276 /bid., p. 130. 
277 ldem. 
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En los siglos XVII y XVIII estas requetes recibieron el nombre de p/acets. El 

placet era una petición escrita, normalmente redactada por un escribano público, 

por la cual un individuo 9 corporación se dirigía a la bondad o a la justicia del rey. 

Si el p/acet solicitaba una gracia (una pensión, condecoración o subsidio, por 

ejemplo) quedaba a la entera discrecionalidad del rey concederla o denegarla; por 

el contrario, si el p/acet apelaba a la justicia regia, entonces el rey estaba obligado 

a responder mediante un auténtico juicio278
• 

Por lo que respecta a la Revolución francesa, que tanta influencia tuvo en el 

reconocimiento de las libertades públicas, desafortunadamente no así en el 

derecho de petición, ya que éste no figura en la Declaración de Derechos del 

Hombre y del Ciudadano de 1789279
; no obstante, aparece dos años después de 

21e ldem 
279 Una de las causas de que el derecho de petición no figure en la Declaración de Derechos del Hombre y del 
Ciudadano. podria ser el que no se le considere a éste como un derecho autónomo, sino como un derecho 
complementario. o sea. un derecho compuesto de otras libertades, entre ellas la libertad individual. de 
pensamiento. opinión, reunión y seguridad. 
Sobre la evolución del derecho de petición en Francia León Duguit señala: El derecho de petición no estaba 
expresamente mencionado en la Declaración de derechos de 1789. se pensó, probablemente, que era inútil 
hacerlo, puesto que era la consecuencia necesaria de la libertad individual y de la libertad de opinión. Este 
parece ser también el criterio de la Constitución de 1791, si bien el titulo 1 el legislador declara garantizados. 
como derechos naturales y civiles, la libertad individual, la libertad de opinión y la libertad de prensa, la 
libertad de reunión y, además "la libertad de dirigir a las autoridades constituidas peticiones suscritas 
individualmente" En la Declaración de 1793 se menciona claramente este derecho, disponiendo en el articulo 
32: "El derecl10 de presentar pel1ciones a los depositarios de la autoridad pública no puede ser, en ningún 
caso, prohibido. suspendido ni limitado." (V informe a la Const., año 111. Art. 37 y 364; de 1848, articulo 8º ). 
Una dificultad se ofreció. desde luego, para el ejercicio del derecho de petición. según tos términos de la 
Constitución de 1791. 
Primer caso. La pet1c1ón puede ser formulada para un objeto puramente individual: pidiendo la modificación o 
la supresión de una decisión individual: solicitando. ya del Gobierno. ya del Parlamento. la adopción de una 
medida 111d1v1dual La petic1on. asi formulada, en interés puramente mdividual. es incuestionablemente el 
ejercicio de un derecho natural y civil. segun la terminologia de los autores de la Declaración de derechos y de 
la Constitución de 1791. esto es, un derecho natural que pertenece a todo individuo en cuanto hombre. y un 
derecho civil. porque esta reconocido y garantizado por la sociedad. Así. pues. este derecho pertenece a 
todos. incluso a aquellos que no disfrutan de la plenitud de los derechos políticos. a las mujeres. a los niños. a 
los individuos que sufren la pena de interdicción civil. y hasta a los extranjeros. El derecho de petición. 
entendido así. es. seguramente. un derect10 superior al legislador, que puede reglamentarlo pero no 
restringirlo, y menos suprimirlo. 
Segundo caso. Una petición puede ser formulada y dirigida por un Individuo o grupo de individuos para un fin 
de interés general. No se pide una decisión de carácter individual. sino que se adopte una decisión por vía 
geneial y en interés colectivo. ya dirigiéndose al Parlamento para que vote una ley, rechace un proyecto de 
ley, abrogue o modifique una ley vigente: ya dirigiéndose al Gobierno para que. en los limites de su 
competencia. adopte una medida de caracter general o para que, usando de su derecho de iniciativa, 
presente al Parlamento un determinado proyecto de ley. En el caso que examinamos, ¿No viene a ser esta 
petición el ejerc1c10 de una especie de iniciativa legislativa. una participación efectiva en el poder público? 
Entendido asi el derecho de petición, ¿ a quiénes debe reconocérsela? ¿No deberia estar exclusivamente 
reservado a quienes se hallan en la plenitud del disfrute de sus derechos políticos? ¿No debería negarsele a 
las mujeres. a los niiios. a los civilmente interdictos y a los extranjeros? Tal creemos nosotros. Pero, en 
realidad, nunca, hasta ahora, se ha dado a esto una solución clara y precisa. El derecho de petición a las 
Camaras ha tenido, en ciertas épocas, una importancia de que hoy carece. En la aplicación de Constituciones 
que rehusaban a las Camaras la iniciativa de las leyes, et derecho de PJ3tición constituía un medio de soslayar 



la Constitución francesa de 1791 como un derecho natural y civil, y, por ende, 

abierto a todos los hombres, incluso a los que no gozaban de derechos pollticos, 

como "la libertad" de dirigir a las autoridades constituidas peticiones firmadas 

individualmente. Por lo tanto, el derecho de petición se constituye en esta etapa 

como un mecanismo de corrección del sufragio politice adoptado por la 

Constitución de 1791. Gracias a este derecho, todos los ciudadanos podlan tener 

una participación secundaria e indirecta en el ejercicio del Poder Legislativo. Por lo 

que respecta a los ciudadanos que no gozaban de sufragio politice, no podlan, de 

esta forma, rehusar la obediencia de las leyes bajo pretexto de no estar 

representados en las votaciones, toda vez que el derecho de petición les permitía 

pedir la reforma o mejora de las mismas; por lo que el referido derecho 

representaba para los ciudadanos activos un correctivo al gobierno representativo 

que les permitía recordar a sus diputados sus deseos y proyectos, constituyendo 

aquella dificultad, obligando a las Cámaras a interesarse de cuestiones importantes que el Gobierno no 
sometia a su estudio. Hoy, diputados y senadores disfrutan de plena iniciativa, y por esto, el derecho de 
petición a las Cámaras ha caido en completo desuso. Por otra parte, la prensa, con el enorme poderlo 
alcanzado en nuestros dias, ejercita constantemente este derecho, constituyendo por si sola el medio más 
poderoso y eficaz para llamar la atención de los Poderes públicos, y substituyendo así. con ventaja, por su 
mayor difusión y publicidad. al modesto derecho de petición. Sin abolirlo. ni mucho menos, antes bien, 
prestando al derecho de petición la enorme fuerza de que dispone, la prensa to apoya y completa, 
estimulando la atención y la influencia de la opinión pública y forzando ta acción del Parlamento y del 
Gobierno cuando alguna petición. incluso más de una llena de millares de firmas. permanece olvidada en el in 
- pace de las Comisiones parlamentarias. 
Finalmente, las peticiones propiamente dichas dirigidas al Gobierno. han venido a ser todavia más 
innecesarias que las dirigidas al Parlamento. El individuo que pretende ser victima de un acto arbitrario se 
halla provisto. por el derecho moderno, de recursos contenciosos que garantizan sus derechos de manera 
más enérgica y eficaz que el derecho de petición. Por et carácter de generalidad que la jurisprudencia ha 
atribuido al recurso por exceso de poder. por la extensión creciente que. de dia en dia, tiende a reconocerse a 
la responsabilidad del Estado y de los funcionarios. el individuo se halla cada vez más amparado contra la 
arbitrariedad administrativa. de suerte que el derecho de petición viene a ser. a su vez. de dia en día más 
inútil. Duguit. León, op c1t. pp. 244. 245 y 246. 
Al parecer. la última muestra importante del derecho de petición en el Antiguo Régimen lo constituyen los 
llamados "Cuadernos de quejas" que presentaron los miembros del Tercer Estado y el estamento eclesiástico 
al Rey Luis XVI cuando éste convocó los Estados Generales en 1789. La negativa del monarca francés a 
conceder algunas de esas peticiones unida a otras causas originó la constitución de la Asamblea Nacional y 
puso en marcha así la Revolución Francesa 
Sin embargo, con el triunfo del constitucionalismo se produce et declive del derecho de petición en toda 
Europa Continental. Las causas son múltiples: el desarrollo de la empresa y tos partidos politicos, los medios 
de control otorgados a los parlamentarios sobre el Ejecutivo. tales como interpelaciones y preguntas y sobre 
todo el perfeccionamiento del sistema de garantias y recursos jurisdiccionales. particularmente en el orden 
contencioso - administrativo. se olvida sin embargo la causa principal: que el derecho de petición tiene. por su 
propia naturaleza. un fuerte componente moral muy dificilmente juridilicable. por eso. la implantación del 
Estado de Derecho y la consiguiente reducción a relaciones juridicas estrictamente tales de tas relaciones 
politicas gobernantes - gobernados tenia necesariamente que traer consigo la pérdida de sentido de una 
institución del tipo de derecho ·de petición. Asi sucedió. en efecto. en Europa Continental. pero no en 
Inglaterra, donde el recurso al derecho de petición como medio de agitación politica llegó a ser muy común a 
fines del siglo XVttt y proporcionó una buena base a organizaciones radicales que buscaban la reforma 
parlamentaria. De ahi que el número de peticiones presentadas entre 1780 y 1830 se multiplicara por 
veinticinco. 
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para los ciudadanos no activos un sucedáneo del derecho de sufragio polltico280
• 

Es por esto que entiendo que el derecho de petición constitula en esta etapa 

histórica un instrumento de legitimidad democrática. 

La importancia histórica de este derecho es muy grande, si tomamos en 

cuenta su influencia en el desarrollo de otros derechos, muy especialmente los de 

reunión, asociación, manifestación o imprenta. 

Tampoco figura el d7recho de petición ni en la Declaración Universal de los 

Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, ni en el Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Pollticos, de 19 de diciembre de 1966, ni en el Convenio 

Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades, de 4 de 

noviembre de 1950, pero si aparece en el articulo 24 de la Declaración Americana 

de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada por la IX Conferencia 

Internacional Americana, reunida en Bogotá, del 30 de marzo al 2 de mayo de 

1948. 

2. CONCEPTO 

Escribir sobre el concepto del derecho de petición, no parece, pues, que sea muy 

alentador. Pero Jo cierto es que el derecho de petición en la actualidad está 

reconocido en casi todas las Constituciones del mundo, tanto en los paises de 

tradición democrática - liberal como en los Estados Socialistas. Más aún, no 

parece que este reconocimiento tienda a desaparecer; al contrario, los más 

recientes textos constiti.tcionales siguen formulando el derecho de petición con 

toda clase de garantlas para asegurar su ejercicio. Y asl por ejemplo la 

Constitución mexicana, le otorga al derecho de petición el rango supremo en 

cuanto garantla se refiere: 

Este derecho tiene por finalidad el que el peticionario, por medio de un 

escrito, el cual se le conoce con el nombre de petición, dirija peticiones a Jos 

"º Ideas emitidas dla 9 de mayo de 1791 con ocasión de la discusión del Proyecto de Ley sobre el Derecho 
de Petición en la Asamblea Nacional Constituyente. 
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poderes públicos sobre las materias de su competencia, cuando no son 

titulares de un derecho subjetivo o de un interés legitimo281
• 

En efecto, si el peticionario es titular de algún derecho subjetivo o de un interés 

legitimo, lo que éste debe hacer es dirigir a la administración una solicitud de 

iniciación de un procedimiento o ejercitar su derecho de acción ante los tribunales. 

El supuesto más general del derecho de petición bien podria ser el de 

interesar un acto graciable; esto es solicitar de los poderes públicos una decisión, 

acto o comportamiento en el más amplio sentido, sin que el peticionario posea un 

derecho subjetivo o tenga un interés legitimo a que el acto o el comportamiento se 

adopten. 

Siendo uno de los ámbitos tlpicos del ejercicio del derecho de petición el de un 

acto graciable, o, en supuestos excepcionales, incluso político, es el campo de la 

oportunidad o conveniencia política o, como señala Hauriou: "Se trata de un 

antiguo derecho que existla ya, en forma de placer, bajo las monarquias más 

absolutas y bajo las tiranias de tipo asiático"282
. Proviene de la admisión de que es 

objeto un hombre para hablar a otro hombre, por encumbrado que éste se 

encuentre, mientras no se exceda el tono de súplica para adoptar el de 

reclamación contenciosa. Es decir, que en vez de exigirse un derecho, se pide un 

favor o una gracia. La petición pertenece a la categoria del favor, de las medidas 

benévolas y del poder discrecional 

281 La doctrina española ha ido conceptualizando al derecho de petición de la siguiente manera. Jesús 
Gonzalez Pérez le reconoce al derecho de petición un carácter residual, ya que para éste la petición no es 
objeto de un procedimiento administrativo o jurisdiccional. "Régimen juridico del derecho de petición", 
Documentación Administrativa. número 40, p. 1 B. 
Por otra parte. los españoles García de Enterria y Fernandez Rodríguez formulan la distinción en función de si 
la petición se ampara en una norma material o en el articulo 29 de la Constitución española. Curso de derecho 
adn11nistrat1vo. Volumen 11. Madrid. Civitas. 1993. p. 97. Esta opinión no se separa de la anterior si 
consideramos que el ciudadano se ampara en una norma material distinta del articulo 29 de la Constitución es 
por el hecho de ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo. Por lo que en este caso estará 
obligado. si el ciudadano pretende ejercitar su posición activa. a seguir un procedimiento administrativo o 
judicial Y solamente en el caso contrario ejercitara el derecho de petición. 
En un caso. podemos apreciar que el ciudadano mantiene una posición relevante frente a los poderes 
públicos por ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo y lo que pide éste es un resultado que 
viene exigido por el derecho, sin perjuicio de lo que después se dice sobre la legitimación pública. En el otro 
caso, el ciudadano no goza de esta posición. ya que no es titular de un derecho subjetivo frente a los poderes 
públicos. por lo que en este caso los poderes públicos valorando lo mas oportuno para el interés general 
otorgarán o denegarán las peticiones. 
282 Principios de derecho público y constitucional. 2a ed., Traducción de C. Ruiz del Castillo, Madrid, 1928, p. 
132. 
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Por lo tanto, el derecho de petición debe verse desde la perspectiva del que 

pide, pero también del que otorga. En suma, para el ciudadano que ejerce el 

derecho de petición y que por ende no goza de un derecho subjetivo ni interés 

legitimo a que se acceda a lo solicitado el acto, es graciable. Pero, desde la 

perspectiva de la administración, al valorar ésta lo más oportuno o conveniente 

para el interés público debe otorgar o negar lo pedido; por ello se considera que 

el acto es discrecional o, en supuestos de excepción polltico. 

Algunos autores suelen establecer las finalidades principales de la petición, 

entendiendo por esto, a las consecuencias que el peticionario pretende surtan 

efectos en el mundo jurldico, con motivo de la petición que éste dirige al poder 

público, ya que como dice Bartomeu Colom Pastor: 

Por lo general las peticiones se encaminan a la consecución de una 

actividad jurldica o del cese de la misma o simplemente a la consecución de 

una actividad material de los órganos del .Estado y dentro de la primera 

categorla a la promulgación, derogación o modificación de normas 

(disposiciones de carácter general, normas con rango de ley y leyes), a la 

provocación u oposición a los actos administrativos, actos jurldicos privados 

de la Administración, actos materialmente administrativos dictados por un 

poder público que no sea Administración, actos parlamentarios, actos del 

poder judicial, actos internacionales o constitucionales, o a la celebración de 

contratos o convenios283
. 

A continuación enumºeramos las siguientes caracterlsticas propias del derecho 

de petición: 

a) Las peticiones sólo se pueden dirigir a los poderes públicos, ya que éstas 

no se podrán dirigir en ninguna circunstancia a los ciudadanos o personas físicas 

o jurldicas privadas; por lo que se excluye lo que podríamos llamar las peticiones 

estrictamente privadas, como podrían ser los requerimientos. En suma, estamos 

283 El derecho de petición. Madrid, Marcial Pons, 1997. p. 44. 



ante la relación del ciudadano y el poder público que hace a un lado las relaciones 

de carácter privado. 

b) Referente a la materia, sólo se podrán formular peticiones en el ámbito de 

las competencias del órgano público264
. 

Esto es así, ya que no sería correcto dirigir peticiones a un poder público sobre 

una cuestión penal si no tiene competencia el poder público. Esto significa que 

sólo se deberán formular peticiones que pueda resolver el poder público en 

función de sus competencias, de manera que un poder público no podrá resolver 

peticiones relativas a competencias atribuidas a otro órgano. 

En definitiva, el derecho de petición permite instar al ciudadano, para que éste, 

de manera directa, form~le peticiones a los órganos del poder público; de manera 

que estamos ante un mecanismo idóneo para tutelar o hacer valer los intereses de 

los ciudadanos frente a la administración pública. 

Muy importante es señalar, también, que el ciudadano que ejercita el derecho 

de petición no lo hace para que se cumpla el ordenamiento jurídico, ya que el 

derecho de petición es para actividades que por principio de cuentas no son 

regladas, que se encuentran dentro del ámbito de la discrecionalidad u 

oportunidad. En suma, las peticiones se refieren a actividades indiferentes para el 

ordenamiento jurídico, por lo que un ciudadano ejercita el derecho de petición 

cuando fórmula y no es titular de derecho subjetivo. 

3. EL DERECHO DE PETICIÓN Y SUS FIGURAS AFINES 

A. EL DERECHO DE PETICIÓN Y LA ACCIÓN 

Resulta muy evidente que la práctica medieval de acudir al rey en demanda de 

justicia o reparación de ·agravios se ajustaba a un régimen muy distinto del que 

corresponde actualmente. Ya que a lo largo del tiempo aquella institución fue 

transformándose dando lugar a otras figuras o derechos que actualmente se 

284 En el artículo 1° de la Ley del Derecho de Petición en España señala: "El derecho de pellclón es la facultad 
que corresponde a los españoles para dirigirse a los Poderes Públicos en solicitud de actos o decisiones 
sobre materia de su competencia". 



consideran como sustancialmente distintos del derecho de petición en su sentido 

actual. El caso más claro, pero no el único, es el denominado derecho a la acción 

o inicio de un proceso jurisdiccional. 

Para Fairén Guillén, la acción como petición se formula ante los órganos 

jurisdiccionales para que éstos diriman un conflicto, por lo que se deduce que la 

acción encuentra su base en el derecho de petición285
. Históricamente, es 

probable que el derecho de acción sea una consecuencia o una subespecie del 

derecho de petición286
; no obstante, en la actualidad se les considera como dos 

derechos autónomos y separados. Para ejercitar el derecho de acción es 

necesario ser titular de derechos o intereses legítimos, mientras que para hacer 

uso del derecho de petición se requiere lo contrario; esto es, no ser titular de 

derechos o Intereses legítimos. 

En cualquier caso, si se da por buena la teoría que liga la acción con la 

petición, no debemos olvidar que en la actualidad el régimen constitucional y legal 

de ambas instituciones jurldicas es sustancialmente distinto, asl como distinta es 

también su naturaleza y modo de ejercicio. 

La diferencia esencial radica en lo siguiente: se utiliza la acción cuando se 

considera que el ordenamiento jurldico respalda la pretensión que se persigue; en 

cambio, se utiliza ía petición cuando se sabe que la pretensión perseguida carece 

de apoyo suficiente en ei ordenamiento positivo, aunque a la vez se considere que 

tal pretensión es justa o razonable. Por lo demás, la acción se ejercita siempre 

ante un órgano jurisdiccional, mientras que la petición va dirigida a cualquier 

órgano investido de autoridad polltica. 

B. EL DERECHO DE PETICIÓN Y EL RECURSO ADMINISTRATIVO 

No cabe la confusión entre el derecho de petición y el recurso administrativo, 

ya que el recurso lo que busca es anular o reformar los actos administrativos, 

mientras que las peticiones lo que pretenden son provocarlos o producirlos. 287 

"' Estudios de derecha procesal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 88, 89, 90 y 95, 
286 García Cuadrado, "El derecho de petición", Revista de Derecha Palllico, Madrid, número 32, 1991, p. 149. 
287 Respecto a la posible afinidad entre el derecho de petición y el recurso administrativo. Alfonso Nava Negrete comenta: 



C. LA DIFERENCIA ENTRE PETICIÓN Y DENUNCIA 

Aquí tampoco cabe la confusión, ya que las penuncias administrativas o 

penales sólo pretenden poner en conocimiento de las autoridades judiciales o 

administrativas unos hechos, los cuales pueden constituir delito, faltas o 

infracciones administrativas con objeto de que las referidas autoridades puedan 

iniciar un procedimiento penal o incoar un expediente sancionador. 

4. OBLIGACIONES DE LAS AUTORIDADES EN EL DERECHO DE PETICIÓN 

El ejercicio del derecho de petición por parte del ciudadano entraña ciertas 

obligaciones positivas para la autoridad a quien se dirige la petición; entre estas 

"'No es un símil jurídico sino un mal substituto del recurso administrativo no es el derecho de petición 
consagrado en el articulo 8º de nuestra Constitución. Antes y después de establecido el recurso administrativo 
en las leyes. los particulares lo emplean para inconformarse contra actos de la autoridad administrativa que 
juzgan violatorios de sus derechos. Quienes acogidos a la idea de que el articulo constitucional los faculta 
para recurrir y obtener resoluciones a su queja de parte de la Administración, dejan transcurrir el término para 
hacer valer la inconformidad administrativa o para promover el juicio, según corresponda. sin que logren con 
aquel su propósito. En efecto la autoridad administrativa que conoce del derecho de petición no queda 
obligada a realizar un nuevo examen de fondo del acto reclamado ni a resolver sobre la cuestión planteada. 
su deber esta en admitir la promoción y acordar sobre ella y nada mas", Derecho procesal Adm1mstrativo. 
México. Porrúa. 1959, pp. 100 y 101. Referente al mismo tema el español Jesús Gonzalez Pérez señala: "El 
recurso administrativo no es un derecho. como a veces se ha dicho. Es indudable que existe un derecho 
subjetivo del particular de solicitar la anulación o reforma de un acto administrativo. Este derecho subjetivo, de 
carácter público. es una concreta manifestación del derecho de petición que se reconoce en casi todas las 
constituciones y, por su¡,uesto. en el derecho español. Una S. de 20 de octubre de 1965 (ponente: Bermúdez 
Acero) se refiere al "derecho a la acción. que en modo alguno supone el reconocimiento de un derecho 
material a favor del actor. sino la aceptación de su derecho al juicio o proceso". Pero el recurso es un acto, 
una declaración de voluntad". Los recursos administrat1vos, 2° edición. Madrid, 1969, p. 35. 
"El recurso administrativo sea una consecuencia de las prerrogativas de la Administración en el régimen 
administrativo. concretamente del privilegio que se conoce con el nombre de decisión ejecutiva. Pues si la 
Administración puede. por si. sin acudir a los Tribunales dirimir los conflictos que surjan con las personas que 
con ella se relacionan. en eiercicio de esta prerrogativa decide los recursos que se deduzcan contra sus 
actos .. lb1dem . pp. 35 y 36. 
"De aquí la diferencia esencial respecto de otros tipos de peticiones deducidas ante la Administración que no 
presuponen un acto administrativo objeto de impugnación. como las que el articulo 39, LRJ. denomina 
"instancias" y las ·peticiones graciosas" y las reclamaciones contra resoluciones provisionales a que se refiere 
el articulo 21. LPA. 
Precisamente por no existir un acto administrativo que impugnar no es un recurso la queja, que se regula en el 
articulo 77. LPA. También la doctrina del Consejo de Estado ha negado la naturaleza del recurso. Así, en 
Dictamen de 10 de noviembre de 1960, dictado en expediente núm. 26.252".tdem. 
"El diferente especifico del recurso administrativo respecto de otras peticiones que se deducen ante la 
Administración en su contenido: el recurso consiste en una impugnación. Mediante el mismo se impugna un 
acto anterior. dando lugar a un nuevo procedimiento de naturaleza administrativa. en el que la Administración 
examina de nuevo un acto dictado por ella. a fin de pronunciarse sobre su nulidad. anulación o reforma". 
lb1dem .. pp. 36 y 37. 
En suma el recurso administrativo tiene como base la impugnación de un acto administrativo. con la finalidad 
de poder lograr una revisión de los propios actos de la administración. En conclusión. resulta evidente que el 
derecho de petición jamas se podrá equiparar a las consecuencias del recurso administrativo, las cuales son: 
revocación, anulación. modificación. del acto por mandato de la autoridad. acaso. por gracia de ésta. 
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obligaciones se destacan: la de recibir la petición, de admitir las peticiones, la 

tramitación; esto es, la realización del correspondiente examen de Ja pretensión, y 

así mismo, la obligación de resolver Ja petición en plazo razonado, motivándola y 

comunicando la resolución al peticionario. Dichas obligaciones son las que 

analizaremos a continuación. 

A. EL EXAMEN MATERIAL DE LA PETICIÓN 

Este derecho lleva consigo determinadas exigencias positivas, por lo que las 

autoridades están en la obligación de tomar en consideración la petición y, por 

ende, realizar el correspondiente examen sobre ésta, para una vez realizado darle 

a las peticiones el curso que proceda288
. 

B. LA OBLIGACIÓN DE RESOLVER LAS PETICIONES 

Este punto es de trascendental importancia, ya que dispone la obligación de 

resolver las peticiones por parte de los poderes públicos. Y sobre esta cuestión en 

particular dan cuenta diversos textos, ya sean nacionales o extranjeros, como es 

el caso del artículo 24 de la Declaración Americana de Jos Derechos y Deberes del 

Hombre, que dispone: "Toda persona tiene derecho de presentar peticiones 

288 El español Bartomeu Colom Pastor, El derecho de petición. Madrid, Marcial Pons. 1997, p. 76. al hacer un 
estudio de la Ley del Derecho de Petición, deslaca lo siguiente: "Si bien en la LDP y con carácter general no 
se prevé una fase en la que se realice un examen malerial de las peticiones, ello se deduce de un análisis 
más sosegado del articulado. De, esta manera. "si la pelición se estimase fundada, se adoptarán las medidas 
oportunas" (art. 11.1). Las peticiones dirigidas a las Cortes( ... } serán sometidas por el Presidente de la 
Comisión Permanente, que decidirá acerca de su pertinencia" (art. 13.1), las peticiones dirigidas al Gobierno o 
a sus Comisiones Delegadas se someterán "a la deliberación del Consejo o de la Comisión correspondiente" 
(art. 14); las peliciones dirigidas a los Ministros, "se resolverán por los mismos previos los asesoramientos que 
eslimen oportunos" (art. 15). Cuando las peticiones se dirijan a los Gobernadores generales. Gobernadores 
civiles, Subgobernadores. Delegados gubernativos. Representaciones Consulares, Diputaciones Provinciales, 
Mancomunidades Interinsulares, Cabildos Insulares, Ayuntamientos y sus Presidentes, "seran informadas por 
el Secretario general o Secretario respectivos, sin perjuicios de otros asesoramientos, que según las 
circunstancias se consideren procedentes" (art. 16.2). 
Este examen igualmente se deduce de la dicción del Art. 7 de la LDP referido a peticiones a organismos no 
competentes: 
"1. Cuando se reciba una petición que deba ser objeto de determinado procedimiento administrativo o judicial, 
se comunicara así al peticionario, con expresa indicación del órgano ante el que deba interponerse. 

2. Si la autoridad ante la que se deduzca una petición se estimase incompetente para resolverla, la remitirá a 
la que considere competenle y comunicará el hecho al pelicionario." 

Por lo tanto, al llevar a cabo la verificación el órgano encargado, éste determinará si es compelente para 
resolver dicha pelición, por lo que ello implica la realización de un examen a dicha petición en el que la 
autoridad podrá ver si reúne los requisilos formales de toda petición. 
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respetuosas a cualquier autoridad competente, ya sea por motivos de interés 

general, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolución." 

Esta obligación también se encuentra contemplada por la Constitución de 

Venezuela, en su articulo 67, que expone lo siguiente: "Todos tienen el derecho de 

representar o dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario público, sobre 

los asuntos que sean de la competencia de éstos, y a obtener respuesta 

oportuna." 

En tanto que en el caso de México, esto lo podemos ver en el articulo 8° de la 

Constitución, al señalar: 

Los funcionarios y empleados públicos respetaran el ejercicio del derecho 

de petición, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y 

respetuosa; pero en materia polltica sólo podnim hacer uso de ese derecho 

los ciudadanos de la República. A toda petición deberá recaer un acuerdo 

escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligación de 

hacerlo conocer en breve término al peticionario. 

Lo que garantiza este precepto constitucional es el derecho del ciudadano a 

recibir respuesta por parte de la autoridad a la que se le dirigió la petición. 

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia ha establecido la obligación 

de resolver las peticiones de la siguiente forma: 

Las garantlas que otorga el articulo 8° constitucional, no consisten en que 

se tramiten las peticiones sin las formalidades establecidas por la ley, sino 

en que a toda petición hecha por escrito, esté bien o mal formulada, debe 

recaer un acuerdo, también por escrito, de la autoridad a quien se haya 

dirigido, la cual tiene obligación de hacerlo conocer, en breve término, al 

peticionario. Si a una petición hecha por es~rito, le falta algún requisito 

legal, no puede, por esa causa, rehusarse a recibirla la autoriaad, ni 

negarse a acordarla; pues para no violar el derecho de petición, debe recibir 

y acordar, desde iuego, ese escrito, aunque sea negando lo que se pida, o 
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aplazando el acuerdo para cuando se cumpla con los requisitos exigidos 

por la ley 289
. 

C. LA RESOLUCIÓN DEBE ESTAR MOTIVADA290 Y PRODUCIRSE EN PLAZO 

RAZONABLE 

Otra cuestión que es preciso plantear es la de si la resolución debe ser 

motivada. En mi opinión, sí debe ser motivada, tal como lo señala el artículo 8° de 

la Constitución en su segundo párrafo, que señala: "A toda petición deberá recaer 

un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la 

obligación de hacerlo conocer en breve término al peticionario." 

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado de la 

siguiente manera: 

Las garantías que otorga el artículo 8° constitucional tienden a asegurar un 

proveído sobre lo que se pide, y aunque las peticiones no deben tramitarse 

sin el estudio correspondiente, si ha transcurrido un término razonable sin 

que se hubiera acordado y comunicado el resultado del acuerdo recaído al 

peticionario, debe concederse el amparo que por este motivo se solicite 

para el efecto de que sea contestada la solicitud291
. 

Por su parte, en España, la Ley del Defensor del Pueblo en su artículo 17.1 

señala que cuando éste ~echace las quejas "lo hará en escrito motivado." 

Respecto al plazo de resolución de la petición, la Constitución señala que debe 

ser en "breve término"; no obstante la norma fundamental no hace referencia a lo 

que se deba entender por "breve término". 

289 Semanario Judicial de la Federación, quinta época, t. XV, pp. 102 - 103. 
290 

Asi. Bartomeu Colom Pastor, ibidem., p. 84. señala: "Y teniendo en cuenta que, como ya hemos señalado, 
desde la perspectiva de la Administración las peticiones dirigidas a la misma en el ejercicio del derecho de 
petición dan lugar a actos discrecionales o actos políticos y que los actos politicos son, en cierto modo, un tipo 
de actividad discrecional, resulta que las resoluciones deben ser motivadas." 
291 

Semanario Judicial de la Federación, quinta época. T. LXVII, p. 379. 



La Suprema Corte de Justicia de la Nación en este tema se ha pronunciado 

de la siguiente manera: 

Término para que la autoridad emita y dé a conocer al peticionario el 

acuerdo respectivo. 

El término con el que cuentan los funcionarios y empleados públicos para 

dar contestación a alguna petición de un particular conforme a lo dispuesto 

por el articulo 8° constitucional, debe entenderse como aquel en el que 

razonablemente puede estudiar una petición y acordarse, por lo que resulta 

inexacto que los funcionarios y empleados cuenten con un término de 

cuatro meses para dar contestación a dicha petición292
. 

De manera que la Corte considera que el término se ve en razón de la 

petición. 

En el amparo en revisión 1393/58, la Corte ha señalado que al pasar más de 

cuatro meses sin que se dé respuesta a un ocurso, se violaba la garantla 

establecida en el articulo 8° constitucional; no obstante, en jurisprudencia posterior 

señaló que no significaba que debla pasar ese lapso para que se considerara 

violado tal articulo. Esto es evidente, ya que en el caso particular en el que hablan 

pasado más de cuatro meses sin que se diera respuesta a la petición, se 

consideraba la violación al articulo 8° de la Constitución, esto por no dar respuesta 

en breve término; sin embargo, de aqul no es posible desprender que por breve 

término se entiendan cuatro meses. 

La Corte Suprema, en una interesante jurisprudencia de la quinta época, 

dispone: 

Las garantias que otorga el articulo 8° constitucional, tienden a asegurar un 

proveido sobre lo que se pide, y aunque las peticiones no deben tramitarse 

"' Tercer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, Aparo en revisión 119/90, Ellas Jorge Cruz Garflas, 7 de 
junio de 1990, unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Sánchez Hidalgo. Secretario: Cuauhtémoc 
González Álvarez. 
Semanario Judicial de la Federación, octava época, T. XII, enero de 1991, p. 263. 
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sin el estudio correspondiente, si ha transcurrido un término razonable sin 

que se hubiera acordado y comunicado el resultado del acuerdo recaldo al 

peticionario, debe concederse el amparo que por este motivo se solicite 

para el efecto de que sea contestada la solicitud293
. 

5. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE PETICIÓN 

El derecho de petición contiene la autorización para que el particular se dirija a los 

poderes públicos solicitando gracia, reparación de agravios o adopción de 

medidas que satisfagan el interés del peticionario o los intereses generales. En 

realidad, este derecho no se ejercita respecto a otros ciudadanos, ni de manera 

difusa a la colectividad, por lo que toda petición destinada a los poderes públicos 

implica una contestación. aunque a veces no recaiga, y mucho menos no se de en 

sentido afirmativo. 

Como lo ha señalado la doctrina, este derecho se extingue con la pretensión 

del peticionario; sin embargo, esto no significa que la respuesta de la autoridad 

sea concediendo lo pedido en la petición. Sobre este particular, el jurista español 

Bartomeu Colom Pastor explica: "Ello significa que el ciudadano en principio no 

tiene derecho al logro de lo pedido y sólo tiene derecho a los aspectos 

procedimentales del derecho de petición, esto es. a una resolución fundada, 

dictada siguiendo un procedimiento. Estos elementos reglados pueden ser 

controlados por los tribunales, que pueden anular las decisiones adoptadas por los 

poderes públicos contestando a una petición si se infringen estos límites.294
" 

De igual forma, el jurista mexicano Ignacio Bugoa señala: "Dicho acuerdo no 

es sino el parecer que emite el órgano estatal sobre la petición formulada, sin que 

ello implique que necesariamente deba resolver de ~onformidad con los términos 

de la solicitud. 295
" 

293 Semanario Judicial de la Federación, quinta época, T. LXVII, P. 379. 
'º' Ibídem., p. 86. 
295 Burgoa O, Ignacio, Las garantlas individua/es, 34ª ed., México, Porrúa, 2002. p. 377. 
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Esta opinión ha sido corroborada por la Suprema Corte, la cual señala: "Lo que 

garantiza el artículo 8º constitucional, es que a la solicitud recaiga el acuerdo 

respectivo, pero dicho articulo no garantiza un acuerdo o resolución favorable. 296
" 

De tal forma que, u'na autoridad cumple con la obligación que el precepto 

constitucional le señala, al dictar un acuerdo, por escrito, respecto de la solicitud 

encomendada, independientemente del sentido en que esté concebida. 

Sin embargo, no debemos olvidar que vivimos en un régimen de derecho; por 

lo tanto, toda resolución debe pronunciarse conforme a derecho; de manera que si 

la petición está debidamente fundada, debe ser obsequiada en cuanto a su 

contenido. No obstante. en caso de que el acuerdo que recaiga a una petición no 

esté fundado en derecho, la autoridad que lo dicta no viola de manera alguna el 

derecho de petición, ya que el precepto constitucional que consagra este derecho 

no obliga a la autoridad a que funde legalmente su resolución, ya que lo único que 

le exige es una resolución, de manera que en este caso el agraviado conserva su 

derecho de impugnar según corresponda. 

Sobre el particular la Corte ha dispuesto que: "La garantla que otorga el 

articulo 8° constitucional no consiste en que las peticiones se tramiten y resuelvan 

sin las formalidades y requisitos que establecen las leyes relativas; pero si impone 

a las autoridades la obligación de dictar a toda petición hecha por escrito, esté 

bien o mal formulada, un acuerdo también por escrito, que deba hacerse saber en 

breve término al peticionario. 297
" 

De la tesis de jurisprudencia antes citada se desprende que aun cuando toda 

autoridad estatal, dentro de un Estado de derecho, debe observar el principio de 

legalidad, la violación de este precepto al pronunciar un acuerdo por escrito no 

entraña la contravención al citado precepto constitucional, ya que éste sólo 

impone como obligación el dictado de dicho acuerdo, sin importar el sentido en 

que se dicte. 

296 Semanario Judicial de la Federación, quinta época, t. XIV, p. 229. 
297 Quinta época: 
T. CXIV, p. 136, Murillo Gil áscar y coagraviados. 
T. CXIV, p. 496, Penagos de Coss Carlos y coagraviados. 
T. CXIV, p. 965, Ramirez Vda. De Castañeda Maria de Jesús. 

VII 



Por último, el derecho de petición desde el punto de vista material u objetivo, 

es decir, atendiendo al contenido de las peticiones, es claro que debe versar sobre 

algo a lo que no se tiene derecho, pues en caso contrario no se pediría sino que 

se exigiría por los procedimientos administrativos y jurisdiccionales 

correspondiente. 

En pocas palabras el derecho de petición debe versar sobre actuaciones 

discrecionales del ámbito competencial del sujeto pasivo, y por consiguiente no 

puede pedirse algo ilegal. 

Por lo tanto, ¿cuál es el contenido esencial del derecho de petición? En su 

sentido genuino podemos señalar que consiste en el derecho de toda persona a 

ser escuchado por quienes ejercen el poder público. En suma, presenta, pues, un 

doble aspecto: activo y pasivo. El elemento activo lo constituye el acto por el cual 

cualquier individuo o colectividad se dirige a una autoridad pública para tratar de 

convencerle de que otorgue algo o actúe de un modo u otro; el elemento pasivo es 

el acto del gobernante de escuchar la petición que se le hace, la valora conforme a 

derecho y justicia, otorgándole o denegándole, según sea la apreciación. 

6. NATURALEZA JURÍDICA DEL DERECHO DE PETICIÓN 

Uno de los temas que más han sido objeto de polémica a lo largo de la historia de 

esta figura, es sin duda el de su naturaleza jurídica. Son diversas las posturas 

sobre la naturaleza jurídica de este derecho. En efecto, para algunos autores su 

postura es negar el derecho de petición como una categoría de derecho 

subjetivo298
; no obstante, la doctrina dominante es la que considera al derecho de 

petición como un verdadero derecho subjetivo299
; para otros importantes autores 

290 Entre estos podemos serialar el caso de Bornhak. Kollersberg, Giese y Seydel en la doctrina alemana. 
299 En esta postura se puede destacar el jurista mexicano Burgoa al comentar: "La potestad jurídica de 
petición. cuyo titular es el gobernado en general, es decir, toda persona moral o fisica que tenga este carácter. 
se deriva como derecho subjetivo público rndividual de la garantía respectiva consagrada en el articulo 8° de 
la Ley Fundamental. En tal virtud, la persona tiene la facultad de ocurrir a cualquier autoridad, formulando una 
solicitud o instancia escritas de cualquier indole, la cual adopta. específicamente. el carácter de simple 
petición administrativa. acción, recurso. etc. El Estado y sus autoridades (funcionarios y empleados). en virtud 
de la relación jurídica consignada en el articulo 8° constitucional, tiene como obligación, ya no un deber de 
carácter negativo o abstención como en las anteriores garanlias individuales. sino la ejecución o cumplimiento 
positivo de un hacer, consistente en dictar un acuerdo escrito a la solicitud que el gobernado les eleve" op 
cit. p. 377. 



estamos ante la presencia de un derecho polftico300
• Ante la complejidad de un 

encuadramiento total en alguna de las categorlas de los derechos públicos 

subjetivos podemos considerar a este derecho como un instituto sui generis de 

derecho público. No faltan además autores que lo contemplen como una garantla 

No Ignorando las duras criticas que este concepto ha recibido por algunos autores que consideran al derecho 
subjetivo una categoría ya agotada e inútil como instrumento de análisis jurídico de los derechos 
fundamentales. Así, A. E. Pérez Luño ha señalado: "La figura del derecho público subjetivo es una categoría 
histórica adaptada al funcionamiento de un determinado tipo de Estado, el liberal. y a unas condiciones 
materiales que han sido superadas por el desarrollo económico - social de nuestro tiempo. De ahí que la 
pretensión de proyectar esa categoría a los supuestos actuales implique una distorsión". Pérez Luño. Antonio 
Enrique. Derechos humanos. Estado de derecho. y Constitución, 6a. ed. Madrid, Tecnos, 1999. p. 34. No 
obstante y de manera particular en el derecho de petición considero que esta categoría no es del todo inútil. 
'
00 En esta postura se destaca Biscarett1 di Ruffia. Derecho constituc1onat, traducción por Pablo Lucas Verdú, 

además León Duguit. Manual de derecho const1tucionat. 2a. ed. Traducción: José G. Acuña. Madrid. 
Francisco Beltrán, 1921, p. 244 a 246. y Nicolás Pérez Serrano, Trata¡Jo de derecho potlt1co. 2a. de, Madrid, 
Civitas, 1984, p. 670 - 671. 3° edición, Madrid. Tecnos. 1987, p. 749; Cari Schmitt. Teorla de la constitución, 
traducción de Francisco de Ayala. Madrid. Alianza Editorial. 1982, p. 174. "Los derechos ciudadanos 
democráticos no presuponen al l1ombre individual libre en el estado extraestalal de "libertad", sino al 
ciudadano que vive en el Estado, al c1toyen. Tienen por eso un carácter esencialmente politico. Hay que 
distinguirlos de los derechos individuales fundamentales. como derechos de status político o como derechos 
populares. El contraste más importante estriba en que no pueden ser ilimitadas en princ1p10. no pueden ser 
"libertades". y por ello no corresponden al principio de distribución de los auténticos derechos fundamentales. 
Se mueven dentro del Estado, y afectan sólo a una cierta medida de la participación en la vida del Estado. 
Están informados por el pensamiento democrático de la igualdad. y deben recaer sobre todos los ciudadanos 
en la misma medida. Naturalmente. no son para extranjeros. porque entonces cesaría la unidad y comunidad 
política y desapareceria el supuesto esencial de la existencia política. la posibilidad de distinción entre amigos 
y enemigos." A este tipo de derecho democrático pertenece el derecho de petición. 
Los derechos que integran este grupo no se refieren a actos de la vida privada. sino que implican cierta 
participación en el mane¡o de la cosa publica. ya porque directamente faculten para dirigir ésta, ya porque 
sirvan. al menos. para orientarla e influir en su marcha. No corresponden, por tanto, al hombre. sino al 
ciudadano. y en todo caso no reconocen al extranjero. sino únicamente al nacional. En su virtud, no se trata 
de derechos anteriores y superiores al Estado. aun suponiendo que tales derechos puedan verdaderamente 
existir: son una consecuencia de la Sociedad politica, significan instrumento para su actuación y forman en 
algún sentido el status activae civitatis de la clasificación de Jellinek. con mayor motivo ha de entenderse. por 
tanto. que no otorgan a los titulares medios de lucha contra el Estado. sino elementos para su desarrollo y 
eficacia. aunque a veces un partidismo estrecho y morboso induzca a utilizar en daño de la institución lo que 
sólo nació y se ¡ustifica como palanca destinada a su mejor servicio. Por su carácter eminentemente público. 
por su adscripción a finalidades de tipo colectivo. estos derechos son los que mejor califican al status 
personal. atribuyendo o negando la condición de elector. de funcionario, etcétera, investiduras en cierto modo, 
que marcan la órbita de facultades del sujeto. pero condicionando su ejercicio a la idea del bien general de la 
comunidad. que es su verdadero motor. 
Varia relativamente su número de uno a otro País, cambia. asimismo. la importancia que revisten según las 
épocas (recuérdese la merma de prestigio sufrida por el derecho de petición). e incluso puede ocurrir que 
ascienda a la categoria política un derecho que antes venia incluido preferentemente en la esfera de lo civil. 
De ahi que surjan discrepancias en punto a la determinación de si un derecho debe o no incorporarse a esta 
categoria. Desde luego, no existe duda con respecto a alguno de. ellos; nadie discute que el sufragio 
parlamentario. por ejemplo. en sus aspectos activo y pasivo, o el clásico ius honorum en su más amplia 
acepción. como derecho a ocupar cargos públicos. entran el grupo de las libertades políticas. Ya el derecho 
de petición suscita dificultades; y otro tanto acontece con los de reunión y de emisión del pensamiento; pero si 
se tiene en cuenta que el verdadero centro de gravedad de tales derechos cae en el terreno de lo político, por 
tanto que orientan la gobernación del Pais. promueven campañas para una reforma legislativa o para una 
sustitución de Gabinete. producen opinión pública. y no sirven a fines personales o privados, se comprenderé 
que su auténtico emplazamiento está en el grupo que estudiamos. Es decir, que la reunión privada, la petición 
individual y la gracia o la publicación del libro cientifico no son lo característico de estos derechos; y que, en 
cambio. las reuniones públicas, las peticiones colectivas y generales, y las campañas de prensa periódica son 
lo típico de esos derechos o libertades. y su ámbito indudable es el de la cosa pública. Pérez serrano, Nicolás, 
op. cit., 653 y 654. 



de los demás derechos301
• En la doctrina española se considera como un derecho 

público subjetivo, al estimar que las peticiones se dirigen a los poderes públicos, 

por lo que algunos autores apuestan por su contenido de tipo polftico302 y,ºalgungs 

otros lo señalan como un derecho de participación administrativa303
• 

Inclusive hay quien le confiere a este derecho una doble naturaleza, como es el 

caso de N. Pérez Serrano, el cual lo describe de la siguiente manera: 

El derecho de petición comprende dos cosas distintas: el requerimiento 

individual, para fines personales, acaso egolstas, (ya sea solicitando 

beneficio, ya reclamando reparación), y la démanda que se plantea con 

vistas a intereses generales, de que se hace portavoz la parte peticionaria. 

Sin dificultad se comprende que lo primero es perfectamente inocuo, con 

tanta mayor razón cuanto que a nadie compromete; por eso se concibe que 

puedan ejercitarlo nacionales y extranjeros, hombres y mujeres, adultos y 

menores de edad, y aun los mismos incapaces; en ese ámbito modesto no 

hay inconveniente en respaldar la tesis de Laband, que lo consideraba 

derecho tan natural y tan vació como el derecho de escribir cartas o el de 

entonar canciones. En cambio, cuando se pide a nombre y en aras de un 

interés general, que es cuando adquiere verdadera significación este 

derecho, su carácter polftico resulta indudable; y de acuerdo con la tesis 

que sostuvo La Chapelle en la Asamblea constituyente francesa, y en 

contra de la impugnación victoriosa de Robespierre, sólo corresponde su 

ejercicio a los ciudadanos, como reconocen, ad exemplum, las 

Constituciones alemana, portuguesa y española.304 

En mi opinión, ésta distinción no era necesaria en los inicios del derecho de 

petición, ya que allf lo!? individuos se diriglan al rey demandando justicia de 

301 Asl Jenillek, Georg, Teoría general del Estado, traducción y prólogo por Fernando de los Rios, Buenos 
Aires, Editorial Maipú, 1978, pp. 593 a 595. 
302 Peces - Barba, Gregario, La Constitución española de 1978, un estudio de derecho y polltica, Valencia, 
Fernando Torres -Editor, S.A .. 1981, pp. 40 y 41. 
303 Para Garcla de Enterria y Fernández Rodríguez, Curso de derecho administrativo, vol. JI, op. cit., pp. 85, 
86, 87, 93 y 94, El derecho de petición viene a ser una modalidad de participación funcional del administrado 
en las funciones administrativas. 
304 Pérez Serrano, N., Tratado de derecho político, 2• ed .. Madrid. 1984, p. 670. 

V11t 



conformidad con lo que en la Edad Media se consideraba un deber de los 

monarcas. Atender las peticiones, y otorgarlas cuando se consideren justas, no 

implicando con esto que tendrlan que separarse las peticiones colectivas de las 

individuales305
• 

En los tiempos actuales, cuando el derecho de petición ha variado 

sustancialmente, resulta innegable que no pueden ºtener la misma clasificación 

jurídica ambas formas de ejercer el derecho de petición, no obstante, en la 

práctica, no es fácil señalar a cuál de ambas categorías pertenece cada petición 

en particular. Por ejemplo, una petición individual al Parlamento en la que se 

solicite un subsidio por alguien que carece del derecho a exigirla, no participa 

únicamente de la naturaleza de la petición individual, ya que normalmente 

implicarla una modificación al ordenamiento jurídico, qÜe afectará a categorías 

más o menos numerosas. 

No obstante lo anterior, se hace necesario establecer la distinción señalada y 

analizar las consecuencias jurldicas a que esta distinción nos conduce. Por lo 

pronto, lo que podemos señalar es que el derecho de petición entraña un derecho 

público subjetivo. Bien, atendiendo a la célebre clasificación de Jellinek ¿a qué 

categorla pertenece? 

En un primer momento, el derecho de petición se consagra como una 

libertad 306
, en los primeros textos constitucionales, como la garantía de que nadie 

305 Ni en Francia, Inglaterra o España, la aparición de asambleas estamentales terminó con las otras vias de 
gresentar peticiones colectivas al rey. 

06 Los primeros textos constilucionales que reconocieron el derecho de petición, lo consagraban como una 
libertad. como la garantía de que.nadie podria ser procesado por las peticiones que elevara al rey o a las otras 
autoridades públicas. Es decir quedaba el derecho de pelición configurado como un derecho público subjetivo 
derivado del status libertatis o negativo del individuo y por tanto pertenecia al ámbito de libertad de la persona 
donde las limitaciones impuestas por el Estado no pueden entrar. Considerado desde tal punto de vista, este 
derecho no seria otra cosa que una derivación o concreción del más genérico derecho a la libertad de opinión 
y expresión de ideas y pensamientos. en consecuencia derivaria directamente del estatuto ontológico de la 
persona humana: el derecho de petición no podia ser sólo limitado a los nacionales. en demérito de los 
extranjeros; tampoco podría excluirse a los menores de edad ni a los incapacitados. ni tampoco a quienes 
estén suspendidos en el ejercicio de sus dereclios políticos. En cambio, cuando el derecho de petición versa 
sobre materias de interés público, se trataria no de una libertad. sino de un derecho derivado del status 
act1vus c1v1tat1s. y concretamente. seria una manifestación del derecho de los ciudadanos a la participación 
politica En lal caso sólo cabria su ejercicio por los ciudadanos activos y estarian excluidos de él los 
extranjeros y las otras categorias de personas antes señaladas. 
Por otra parte Jellinek. califica al derecho de petición como un derecho de naturaleza mixta: participa a un 
tiempo del carácter de libertad negativa y de la modalidad del derecho de participación politica. De esta forma 
no habria inconveniente en permitir al extranjero ejercer este derecho - en su faceta de libertad de opinión - y 
además no habria necesidad de reconocer obligación positiva alguna del Estado frente a las peticiones de los 
ciudadanos: bastaria con no perseguir indebidamente a los peticionarios. Teorla general del Estado. 
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podría ser procesado por las peticiones que se elevaran al rey o a las otras 

autoridades públicas307
• Es decir, el derecho de petición quedaba configurado 

como un derecho público subjetivo como consecuencia de que éste se derivaba 

del status libertatis o negativo del sujeto, y por tanto, al ámbito de libertad de la 

persona en donde las limitantes impuestas por el Estado no pueden entrar. 

Considerado desde tal óptica, este derecho no sería otra cosa que una derivación 

del derecho a la libertad de opinión, expresión de ideas y pensamiento, por lo que 

derivaría del status ontológico de la persona humana, de manera que el derecho 

de petición no podría limitarse sólo a los nacionales, dejando fuera a los 

extranjeros; además tampoco podría excluirse a los menores de edad ni a los 

incapacitados, ni a los sujetos privados de sus derechos políticos. 

En cambio, cuando el derecho de petición se limita a materias de interés 

público, estaríamos en presencia, no de una libertad: sino de un derecho, el cual 

deriva del status civil de la persona, por lo que este derecho quedaría configurado 

a la participación política de los ciudadanos. Lo cual supone la limitación de este 

derecho sólo a los nacionales, lo que excluye a los extranjeros y a las otras 

categorías de personas antes destacadas308
. 

traducción: Fernando de los Rios de la 2" edición alemana. Buenos Aires. 1970, p. 595. 
'
07 Cfr. Articulo 5 del Bill of R1ghts de 1689, primera enmienda de la Constitución de Estados Unidos, de 1787. 

'
08 Esta cuestión de la doble naturaleza del derecho de petición se había ya planteado en la Asamblea 

Constituyente Francesa que elaboró la Constitución de 1791. El diputado La Chapelle (o Chapelier) defendió, 
en contra de Robespierre. la restricción del derecho de petición a los ciudadanos. excluyendo de forma 
expresa a los extranjeros. Argumentando de la siguiente forma su propuesta: "El derecho de petición es el que 
tiene el ciudadano activo de expresar sus opiniones al Legislativo, al Rey o a los administradores públicos 
sobre asuntos de administración o de organización( ... ). El derecho de petición. esta especie de iniciativa del 
ciudadano en los asuntos generales del gobierno. ¿puede pertenecer a otros que a los miembros del cuerpo 
social?". y por eso. según él. debía distinguirse el derecho de petición del derecho de queja", considerando a 
éste corno "el derecl10 de recurrir que tiene todo l1ombre que ve lesionado sus intereses particulares", y por 
consiguiente, "la queja es derecho que a lodos los l1ombres corresponde: no hay necesidad para recibir y para 
resolver la queja de tornar en consideración la existencia política del que la presenta: la petición. en cambio. 
es derecho exclusivo del ciudadano", Garcia Escudero. J. M .. op c1t. p. 255. El articulo 29 de la Constitución 
española sólo reconoce el derecho de petición a los espar'ioles. ademas. la Ley de Derecho de Petición 
espailola en su artículo 3° seflala claramente que este derecho sólo se admite a los españoles. Sin embargo, 
esto no es definitivo. ya que esto no significa que éste vaya a ser el planteamiento del futuro. ya que la 
Constitución. en su Art. 13.1. establece que los extranjeros gozaran en Espar'ia de las libertades públicas 
garantizadas en el titulo 1 de la Constitución "en los términos que establezcan los tratados y la ley", reservando 
sólo a los espar'ioles. en el Art. 13.2. los derechos reconocidos en el Art. 23 con las excepciones del derecho 
del sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales que en el 01ismo se indican. Ello significa que si 
bien en la actualidad los extranjeros no pueden hacer uso de este derecho acaso puedan hacerlo en un futuro 
si se establece en un tratado o ley orgánica que en un futuro regule con tal carácter el derecho de petición. 
Esto es lo que señala el Art. 50.1 de la Ley General Penitenciaria respecto de los internos y, por ello, a los 
reclusos extranjeros, al posibilitar que formulen peticiones y quejas. aunque con una lógica limitada de manera 
material para los extranjeros internos consecuencia de la materia que regula la Ley Penitenciaria. ya que sólo 
pueden formular las relativas a su tratamiento a al régimen del establecimiento. En la historia del 
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Dado los inconvenientes que conlleva optar por una sola de estas naturalezas, 

es pertinente adoptar un~ postura intermedia, señalada ya por el propio Jellinek309
. 

Lo que supondría clasificar al derecho de petición como un derecho de categoría 

mixta, el cual participa al mismo tiempo del carácter de libertad negativa y de 

modalidad del derecho de participación polltica310
. De tal forma que de esta 

manera no se tendría inconveniente de respetarle este derecho a los extranjeros -

en su faceta de libertad de opinión - y al mismo tiempo no se tendría la necesidad 

de reconocer obligación positiva a cargo del Estado frente a las peticiones de los 

ciudadanos, ya que sería suficiente con no perseguir a los peticionarios 

indebidamente. 

En última instancia, las legislaciones que reconocen el derecho de petición 

únicamente a sus nacionales es porque consideran a este como un tipo de 

participación política del ciudadano, como una modalidad del derecho a la 

participación; esto, acaso, porque se da por entendido el derecho a no ser 

perseguido por las peticiones realizadas a los poderes públicos como una simple 

concreción de la libertad de opinión 311
. 

constitucionalismo español y me•icano. se tiene por regla general que los titulares de este derecho sean los 
españoles o ciudadanos. En el derecho español, específicamente en la época que tuvo vigencia el Estatuto 
Real, los ciudadanos no podian presentar peticiones al rey, ni los procuradores o próceres a nombre de éstos. 
Ahora bien, en el Tratado de la Comunidad Europea, si bien en un principio se lega la titularidad de este 
derecho a la ciudadania, al disponer en su articulo 8 b que: 
"1. Se crea una ciudadania de la Unión. Será ciudadano de la Unión toda persona que ostente la nacionalidad 
de un Estado miembro. 
2. Los ciudadanos de la Unión serán titulares de los derechos y sujetos de los deberes previstos en el 
presente Tratado." 
No obstante, el parrafo primero del articulo 8 d. dispone que: "todo ciudadano de la Unión tendrá el derecho 
de petición ante el Parlamento Europeo, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 138 d, que señala:" En 
realidad, esto no es asi, ya que en su articulo 138 d, después de reconocer el derecho a presentar peticiones 
al Parlamento a ·· cualquier ciudadano de la unión", extiende esta titularidad a ··cualquier persona física o 
juridica que reside o tenga domicilio social en un Estado miembro" 
En la cuestión inherente de la ciudadanía y con la naturaleza del derecho de petición es la referente a si sólo 
los vecinos o los que guarden la la condición política de ciudadanos de una comunidad respectiva, o cualquier 
otro ciudadano. incluso extranjero en los términos que aquí se han señalado podrán formular peticiones a 
cualquier poder público de cualquier nivel o administración. Es un hecho que. dada la doble condición del 
derecho de petición, la de participación administrativa y política, ademas de la defensiva o de garantía jurídica, 
no es aconsejable exigir esta correlación, lo que viene a significar en el caso español. que los extranjeros. si 
así lo señalan los tralados o la ley, podran hacer uso del derecho de petición, y por ende, formular peticiones 
a cualquier poder público del Estado. 
'

09 Jellinek, George. Teoría general del Estado. México, FCE, 1980, p 595. 
"º Esta postura de la doble naturaleza del derecho de petición la ha defendido el español Gregario Peces 
Barba. La Const1tuc1ón espariola de 1978 (un estudio de derecho y política). Valencia, 1981, pp. 41 - 43. 
'" Además de negarle el derecho de petición a los extranjeros, también se le negara a las fuerzas armadas, 
ya que la fuerza armada no es buena peticionaria, porque dispone de ROderes de coacción, que no consiente 
resolución libre; las peticiones colectivas entrañan, asimismo, cierta previsión inevitable, y más aún si 
tumultuariamente se presentan a una Asamblea deliberante, como tantas veces ocurriera durante la 
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Una vez contemplada Ja dificultad de enmarcar al derecho de petición en 

alguna de las posturas de Jos clásicos, en mi opinión, este derecho se distingue 

por su variante de participación, ya que por medio de este derecho el gobernado 

se involucra más en Ja i;:osa pública, al estar facultado para solicitar información 

pública administrativa, y dicha participación debe ser facilitada por el Estado, ya 

que sin lugar a dudas estamos ante una de las grandes vías para poder cimentar 

una sociedad democrática avanzada, objetivo este que debe ser contemplado por 

todo Estado que se precie de ser moderno. 

Una propuesta muy novedosa es la que podemos ver en la doctrina española 

por parte de Bartomeu Colom Pastor, al considerar a éste derecho de la siguiente 

manera: 

Junto a este supuesto de participación política o administrativa, a mi juicio lo 

más característico del derecho de petición en el momento actual es su vertiente 

defensiva o de garantía jurídica para proteger los intereses jurídicos no protegidos 

en principio por el derecho. Esto significa que los poderes públicos están 

obligados a estimar las peticiones con derecho y a contestar motivadamente las 

peticiones formuladas en el ejercicio del derecho de petición y desde esta 

perspectiva estamos ante una técnica de cierre del Estado social y democrático de 

Derecho.312 

Así, para Bartomeu Colom Pastor, estamos ante la presencia de un derecho 

de participación, pero también ante un derecho que consagra la libertad de 

opinión. 

Revolución francesa; finalmente. el ejercicio del derecho de petición por funcionarios públicos puede 
quebrantar normas de disciplina. como quiera que el caso mas grave es el de las peticiones dirigidas al 
Parlamento. suele exigirse que se presenten por un miembro de la Camara. y en lodo caso pasan a estudio 
de Comisión. y no tienen la trascendencia que en otras épocas. en que servian para plantear debates sobre 
materias que no podía abordar el Parlamento. por ca'recer de iniciativa; hoy se acuerda tenerlas en cuenta 
para los trabajos legislativos. o remitirlas al Gobierno. o archivarlas simplemente. Por lo demas. la forma 
general, y en ocasiones preceptiva, de ejercitar el derecho de petición es la forma escrila, que concreta mejor 
los conceptos y evita la presencia personal. Véase, Pérez Serrano, Nicolás. op. cit., 671. 
312 Bartomeu Colom, Pastor. op. cit .. p. 93. 



7. PANORAMA ACTUAL DEL DERECHO DE PETICIÓN 

En la actualidad, este derecho se encuentra regulado en casi todos los paises del 

mundo313
. Su consagración es por lo general constitucional, con alguna excepción, 

como es el caso de Francia, ya que su Constitución de 1959 carece de tabla de 

derechos, por lo que se remite en su Preámbulo a la Declaración de Derechos del 

Hombre y del Ciudadano del año 1789, mismo que omite el derecho de petición. 

No obstante, una ordenanza orgánica del 17 de noviembre de 1958 reconoce y 

regula el uso de este derecho en Francia. 

De manera general, el uso de este derecho se reconoce a todas las personas 

físicas, pero para las personas morales hay restricciones. 

Las peticiones se "pueden dirigir a cualquier órgano público, sin que 

prácticamente existan limitaciones en ninguna parte314
. Por lo general, las 

peticiones van dirigidas al Parlamento, al Ombudsman, donde existe, o a las 

administraciones públicas. 

Es muy común reducir el número de requisitos exigidos para poder hacer uso 

de este derecho, pero basta con que éstas sean por escrito, y conste la firma, el 

nombre y el domicilio del actor. Por lo que parece que se ha impuesto la forma por 

escrito para poder presentar peticiones. 

"'Andrade Sánchez, Eduardo, Los derechos del pueblo mexicano, México, Miguel Angel Porrúa, 1996, pp. 
941 - 944, ha recogido la lista de algunos paises que contemplan este derecho en su Constitución: 
"Argentina, Bolivia, Brasil. Colombia, Costa Rica, Cuba. Chile. Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, 
Panamá, Perú. Uruguay. Venezuela. Alemania, España, Italia, Portugal". 
Además Garcla Escudero, J. M, Comentanos a las leyes pollticas. Constitución española de 1978, dirigido por 
O. Alzaga. tomo 111, Madrid, 1983, p. 248, ha recogido también una lista de los paises que contemplan este 
derecho en su norma fundamental: "Albania. las dos Alemanias. Austria, Bélgica. Bulgaria, Checoslovaquia, 
Chipre, Dinamarca. Grecia. Holanda. Hungria. Italia. Luxemburgo, Mónaco, Polonia, Portugal, Rumania, 
Suiza. Turquia, la URSS, Yugoslavia y en el Bill of Rights británico; Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, 
Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador. Guatemala. Haiti. Honduras. México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, 
Uruguay, Venezuela y en la enmienda primera de la Constitución de los Estados Unidos; Birmania, las dos 
Coreas, China, Japón. Jordania. Kuwait y Tailandia. en la República Popular del Congo y Egipto. Su 
consignación es. pues. general en las constituciones europeas y americanas; esporádica en las asiáticas y 
excepcional en los numerosos Eslados Africanos". 
314 

lbidem. p. 265, aunque por razones históricas el Bill of R1ght británico mencione únicamente al monarca. 
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8. EL DERECHO DE PETICIÓN EN MÉXICO 

El actuar del ser humano lleva implícito la admisión de nuestra incapacidad de 

bastarnos a nosotros mismos, habida cuenta de la necesidad que tenemos de 

contar con la colaboración y el apoyo de nuestros seí!1ejantes, en una permanente 

relación de servicios jurldicos institucionalizados a través del mecanismo de la 

obligación y de su respectiva regulación, todo esto mediante un proceso incesante 

de desarrollo y perfeccionamiento del derecho, con la finalidad de dejar atrás el 

régimen de vindicta privada que motiva a don Ignacio Burgoa a señalar: 

La existencia de este derecho como garantla individual es la consecuencia 

de una exigencia jurldica y social en un régimen de legalidad. En efecto, 

sociológica e históricamente el derecho de petición se revela como la 

exclusión o negación de la llamada vindicta privada, en cuyo régimen a 

cada cual le era dable hacerse justicia por su propia mano. Cuando se 

estima que la tolerancia al hecho de cualquiera persona, al sentirse 

vulnerada en sus derechos, pudiera ella misma, sin la intervención de 

autoridad alguna, reclamar esa vulneración exigiendo por su cuenta el 

respeto a su esfera jurldica y el cumplimiento de los compromisos y 

obligaciones contraldos a su favor, significaba un compromiso de caos y 

desorden en la vida social, el poder polltico se invistió con la facultad de ser 

el garante del orden jurldico, manifestado en actos de autoridad, los que, 

con el auxilio de la fuerza material, en casos necesarios, harlan efectivos el 

imperio del derecho315
. 

Por lo tanto, el régimen de venganza privada fue dejando el paso al Estado de 

derecho para que éste resolviera los conflictos y contiendas surgidos entre los 

miembros de una comunidad especifica. De manera que el ciudadano que 

estimaba conculcados sus derechos ya no ejercla represalias directamente contra 

315 Burgoa, Ignacio, op. cit., p. 376. 
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aquel o aquellos a quienes consideraba como autores de tal prejuicio, sino que 

ocurría a las autoridades, para que por conducto de ellas se resolviera tal conflicto. 

Fue de esta forma como el sujeto tuvo la potestad de ocurrir a la autoridad 

para que ésta, en ejercicio del poder soberano social, obligara al incumplidor a 

realizar, en beneficio del ocursante, las prestaciones violadas o a reparar el daño 

respectivo y purgar la peºna que señale la norma, así lo reconoce el propio Burgoa 

al señalar: 

Esa mera potestad de solicitar la actuación autoritaria a poco se convirtió en 

una terminante prohibición para el ofendido en general, en el sentido de que 

no debla hacerse justicia por su propia mano; y más tarde en una obligación 

pública individual (empleando la terminologfa de Duguit), tal como se 

contiene en el artfculo 17 de nuestra Constitución, con el correlativo 

derecho de pedir o solicitar la actuación de los órganos del Estado (art. 8 

constitucional) 3 rn 

Por lo tanto, el derecho de pedir, contrario al de venganza privada (empleando 

las palabras del maestro Burgoa), viene a ser la potestad jurfdica del ciudadano de 

acudir a las autoridades del Estado con el fin de hacerle saber sus peticiones, para 

que la autoridad intervenga y proceda según corresponda, es conocido hoy en dfa 

con el nombre de "derecho de petición". 

9. EL DERECHO DE PETICIÓN EN LAS CONSTITUCIONES MEXICANAS 

En la Constitución española de Cádiz de 1812 no se dice absolutamente nada 

acerca del derecho de petición; sin embargo, para Isidro Montiel y Duarte es un 

hecho que pese a no estar contemplado en la norma escrita, el ciudadano podfa 

dirigirse hacia las autoridades solicitando sus pretensiones. En todo caso, como 

afirma el citado autor: "es un hecho que a nadie se estorbó ni se pudo estorbar 

para que formulara sus pretensiones en materias legislativas o administrativas, ya 

316 lbidem .• p. 376. 
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tuvieran relación con el interés publico de la sociedad, o ya solamente con el 

privado del individuo. 317
" 

Por eso debemos tener en cuenta que este fue un rasgo lujoso del despotismo 

a favor del ciudadano. Desafortunadamente, el hecho de que no se estableciera el 

derecho de petición en la norma suprema dejaba al ciudadano en una posición de 

indefensión, ya que éste sólo se atenía a la clemencia de la autoridad para que 

ésta concediera lo pedido. 

El derecho de petición se contempla por primera vez en el articulo 37 del 

decreto constitucional, sancionado en Apátzingan el 2.2 de octubre de 1814, el cual 

establecía lo siguiente: "A ningún ciudadano debe coartarse la libertad de reclamar 

sus derechos ante los funcionarios de la autoridad pública." 

Por su parte el Acta Constitutiva no se ocupo de establecer el derecho de 

petición, así como tampoco la constitución de 1824; sin embargo, no existe 

ejemplo de que se haya prohibido tajantemente el ejercicio de este derecho a 

persona alguna. 

Para Montiel y Duarte, una forma de ejercicio de este derecho en esos tiempos 

se da de la siguiente manera: "Es constante que en asuntos judiciales sólo cabe el 

derecho del interesado en la forma y acción jurídica318
, de modo que cuando no es 

el interés del individuo el que funde la petición, solo tendrá lugar cuando 

expresamente la ley admita la acción popular.319
" 

Posteriormente, el derecho de petición se vislumbra en el proyecto de 

reformas de las leyes constitucionales de 1836, mediante voto particular del 

diputado José Fernando Ramlrez, en el cual señalaba: 

Todo ciudadano, en mi dictamen, puede dirigir sus proyectos y peticiones 

en derechura a la secretaria de la Cámara de Diputados, para que esta los 

pase a la Comisi0n que establece la segunda parte del artículo 29 de la 

tercera ley constitucional, que deberá quedar para solo este fin. Todo 

mexicano tiene derecho de dirigir sus proyectos y peticiones a la secretaria 

317 Montiel y Duarte, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, 4º. ed., México, Porrúa, 1983, pp. 285 y 286. 
318 Ver páginas 209 y 210 del presente capitulo. 
319 Monliel y Duarte, op. cit .. p. 286. 



de la Cámara de Diputados, y ésta luego que lo reciba los pasará a la 

Comisión de peticiones que como hasta aquf se seguirá nombrando para 

sólo este objeto, la que consultará a la Cámara si son o no de tomarse en 

consideración. 

Un tercer antecedente del derecho de petición lo encontramos en el artfculo 2 

del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 el cual señalaba: "Es derecho de los 

ciudadanos votar en las elecciones populares, ejercer el de petición, reunirse para 

discutir los negocios públicos y pertenecer a la Guardia Nacional, todo conforme a 

las leyes320
". 

Esta declaración reconoce como antecedente directo e inmediato el "Voto" que 

en determinado sentido pronunció el ilustre don Mariano Otero, a quien con mucha 

razón se le reputa como el principal autor de este importante documento 

constitucional. 

El quinto antecedente se encuentra en el artfculo veintitrés sección cuarta, 

titulada "De los ciudada.nos", del Estatuto Orgánico Provisional de la República 

Mexicana de 1856, en el cual se lee lo siguiente: "Son derechos de los 

ciudadanos: ejercer el de petición, reunirse para discutir los negocios públicos, y 

ser nombrados para los empleos o cargos públicos de cualquiera clase, todo 

conforme a las leyes. Solo los ciudadanos tienen facultad de votar en las 

elecciones populares". 

Posteriormente esta disposición se incorporó al articulo 19 del proyecto de 

Constitución Política de la República Mexicana, fechado en la ciudad de México el 

16 de Junio de 1856, y que a la letra señala lo siguiente: 

Es inviolable el derecho de petición ejercido por escrito de una manera 

pacífica y respetuosa; pero en materia política solo pueden ejercerlo los 

ciudadanos de la República. En toda petición debe recaer un acuerdo 

escrito de la autoridad a quien se haya dirigido: Las que eleven al Congreso 

federal serán tomadas en consideración según prevenga el reglamento de 

320 Obra del voto particular de Mariano Otero. Este articulo posteriormente fue sancionado por el Congreso 
extraordinario constituyente de los Estados Unidos Mexicanos el 18 de mayo de 1847. 
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debates; pero cualquier diputado puede hacer conocer el objeto de ellas, y 

si fuere de la competencia del congreso, pedir que se pasen a una 

Comisión o que se discutan desde luego. En todo caso se hará conocer al 

peticionario. 

Es importante señalar que en este articulo se incorporan por vez primera las 

ideas de que toda petición debe ser por escrito, además de señalar que el derecho 

de petición sólo pueden ejercerlo los ciudadanos de la República en materia 

polltica, mismas ideas que subsisten hasta nuestros dlas, e inclusive la Suprema 

Corte ya se ha pronunciado sobre estos tópicos. 

Finalmente, el articulo 19 del proyecto de Constitución, se incorpora ya en el 

articulo octavo de la Constitución Politica de la República Mexicana, sancionado 

en el Congreso General Constituyente del 5 de febrero de 1857, el cual reza: "Es 

inviolable el derecho de petición ejercido por escrito, de una manera pacifica y 

respetuosa; pero en mat$3rias poHticas solo pueden ejercerlo los ciudadanos de la 

República. A toda petición debe recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien 

se haya dirigido, y esta tiene la obligación de hacer conocer el resultado al 

peticionario''. 

Al triunfo del imperio sobre la República el derecho de petición subsiste dentro 

del articulo octavo del estatuto provisional del Imperio Mexicano, dado en palacio 

de Chapultepec el 10 de abril del 1865, en el cual se señalaba: "Todo mexicano 

tiene derecho para obtener audiencia del emperador y para presentarle sus 

peticiones y quejas. Al efecto ocurrirá a su gabinete en la forma dispuesta por el 

reglamento respectivo". 

Como podemos ver, ya en este precepto desaparece la idea de que la petición 

debe formularse por escrito, pues, ahora las peticiones el ciudadano las 

manifestaba en audiencia ante el emperador, el cual, tiene la facultad de otorgar o 

negar lo pedido al ciudadano. 

Finalmente, este derecho se consagra en el mensaje y proyecto de 

Constitución de don Venustiano Carranza, fechados en Querétaro el primero de 

diciembre de 1916, en ei'artlculo octavo, el cual señala: 

:!./ji¡ 



Los funcionarios y empleados públicos respetarán el ejercicio del derecho 

repetición, siempre que ésta se formule por escrito, de una manera pacifica y 

respetuosa; pero en materia política, sólo podrán hacer uso de ese derecho los 

ciudadanos de la República. A toda petición deberá recaer un acuerdo escrito de 

la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligación de hacerlo conocer 

en breve término al peticionario. 

10. DEBATE SOBRE EL DERECHO DE PETICIÓN EN EL CONSTITUYENTE DE 

1856 

Del debate del Constituyente de 1856, sobre el derecho de petición, el cual se 

consagro en el articulo 8°, y se presento en el articulo 19º en el proyecto de 

Constitución de 1856, lo importante es destacar cómo se va perfilando el ejercicio 

del derecho de petición, el cual señalaron los constituyentes que fuera por escrito, 

además se indicara que en materia política sólo se le conceda a los mexicanos, y, 

por ultimo, es también muy importante el hecho de que se señalo que a toda 

petición deberá recaer un acuerdo por escrito de la autoridad a quien se le haya 

dirigido la petición. 

En mi opinión, los constituyentes tenlan mucha razón en establecer estas 

caracterlsticas al derecho de petición. En el caso de que sea por escrito, al 

formularse el derecho de petición por escrito adquiere una certeza que no tendría 

si se pudiera ejercer de forma verbal; no obstante, éste se podrá desempeñar de 

forma verbal en otras instancias, tales como en la Comisión Nacional de los 

Derechos Humanos321 Y. las Procuradurías de Defensa del Consumidor; esto es 

321 Referente a la distinción entre el derecho de petición y quejas al Defensor del Pueblo español. Bartomeu 
Colom Pastor expresa: "La creación del Defensor del Pueblo y de los ombudsman regionales ha supuesto de 
hecho un transvase de parte de las peticiones que se formulaban al Parlamento a las nuevas instituciones. 
tampoco pueden entenderse incluidas dentro del concepto técnico - jurídico de peticiones las quejas 
presentadas al Defensor del Pueblo y dada la similitud de regulación las presentadas ante los ombudsmanes 
regionales por varias razones: en primer lugar, desde el punto de vista temporal, las quejas en virtud de lo 
dispuesto en el Art. 15 de la Ley del Defensor del Pueblo sólo pueden ser presentadas por los administrados 
ante el Defensor en el plazo maximo de un año, contado a partir del momento en que el interesado tuviera 
conocimiento de los hechos objetos de la misma, limitación temporal que no opera para las peticiones; en 
segundo lugar. desde el punto de vista procedimental. en el derecho de petición la actividad de los poderes 
públicos siempre es consecuencia de una petición formulada por los ciudadanos. Por ello, se trata siempre de 
un procedimiento incoado a instancia de parte; en cambio, el Defensor del Pueblo puede iniciar y proseguir de 
oficio cualquier investigación; en tercer lugar, el derecho de petición sólo se puede ejercitar cuando el 
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así, ya que en estas instancias lo que se busca e.s la facilidad de trámites al 

ciudadano, para que éste se sienta más protegido ante las posibles 

arbitrariedades de las autoridades. 

Es de destacar que en el caso de la Comisión Nacional de los Derechos 

Humanos, ésta recibe numerosas peticiones de forma verbal con la finalidad de 

ampliarle el campo de acción al ciudadano, por lo que es claro que la autoridad 

debe darle el debido trámite a este tipo de peticiones, ya que de no hacerlo se 

estaría incurriendo en una ilegalidad en contra del ciudadano. 

En el caso de la limitación del derecho de petición en materia política sólo para 

los mexicanos, se entiende que todo extranjero que eleve una petición será 

desatendido por las autoridades, sin que la persona espere un acuerdo por escrito. 

Respecto a que a toda petición debe recaer un acuerdo por escrito, es 

importante advertir que este acuerdo debe estar motivado y fundado, de manera 

que si la petición se encuentra fundada debe obsequiarse lo pedido al ciudadano; 

esto, claro, independientemente de que la autoridad decida contestar en los 

términos que lo solicitó el ciudadano; no obstante, en caso de que el acuerdo que 

recaiga a una instancia sea notoriamente ilegal 6 no se encuentre fundado 

notoriamente en la ley, la autoridad que lo diE:ta no viola el artículo octavo 

constitucional, puesto qlle lo que se exige es simplemente la existencia de una 

resolución y no que deba ser dictada legalmente, por lo que en este caso el 

perjudicado conserva expeditos sus derechos para impugnarla como corresponda. 

11. DEBATES DEL CONSTITUYENTE DE 1916 

En el debate del constituyente de 1917, el derecho de petición es una garantía, 

consagrada actualmente en el articulo 8°. Constitucional, el cual se establece 

como una prerrogativa a favor de los ciudadanos de la República, con la 

excepción de que los extranjeros no podrán hacer uso de este derecho en materia 

ciudadano no es titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo; en cambio. sólo pueden presentar 
quejas los administrados que invoquen un interés legitimo, aunque bien es cierto que entendido éste sin 
restricción alguna, en cuarto y último lugar, resulta que los poderes públicos, cuando así esta previsto en las 
leyes, pueden formular peticiones a otros poderes, sobre todo en et ámbito de sus competencias. son las 
denominadas peticiones institucionales"., Madrid, Marcial Ponds, 1997, p. 39. 



polftica322
, ya que en este caso el derecho es de uso exclusivo de los 

mexicanos323
• 

322 Por materia política podemos entender todos aquellos asuntos que tengan que ver con los procesos 
electorales, asuntos partidistas, asi como todos aquellos asuntos que tengan injerencia con la toma de 
decisiones del poder público. Además, es asunto de materia politica todo lo concerniente al proceso de 
formación de las leyes y la adopción de medidas de carácter ejecutivo, las cuales corresponden a las 
facultades discrecionales del Poder Ejecutivo. En cambio, la solicitud de una licencia para uso de suelo o 
todas aquéllas funciones de indole administrativo. las cuales se encuentran sujetas a un procedimiento 
especifico, no se considerarán asuntos de tipo politice. por lo que en este caso todo extranjero podrá hacer 
uso de este derecho de petición. 
Como bien señala el articulo 8° de la Constitución, el derecho de petición se encuentra limitado en los 
siguientes casos: sólo podrán hacer uso de este en la matena politica los ciudadanos de la República. 
entendiendo por esto a las personas que de conformidad con los articulas 30 y 34 de ta ley fundamental 
tienen tal carácter. De tal forma que esta limitación constitucional imposibilita a todo extranjero o mexicano no 
ciudadano que presente una petición a cualquier autoridad de indole politica. debe ser desatendida, por lo que 
no se debe esperar que a estas peticiones recaiga un escrito en los términos del segundo párrafo del articulo 
Bº constitucional. 
323 Ya en la Edad Media. concretamente en Esparia, era muy frecuentemente que los municipios pudieran 
formular peticiones al rey. Ver Garcia Cuadrado. El derecho de pel1c1ón, pp. 135 y 136. Con la entrada en 
vigencia de la Constitución de 1978 esta significación en el derecho español ha dado un giro adelante en la 
potenciación de los cuerpos intermedios y, por consiguiente. de estas personas. Ya en el preámbulo ta 
Constitución proclama su voluntad de establecer una sociedad democrática avanzada y en su articulo 9° 
señala que corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y igualdad del 
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o 
dificulten su plenitud y facilitar la participación de lodos los ciudadanos en la vida. politica. social económica y 
cultural, reconoce además el derecho de petición y constitucionaliza los colegios profesionales y las 
asociaciones empresariales. Al respecto pueden verse los articules 7, 22, 28 y 52 de la Constitución. 
También. las personas juridicas públicas o privadas pueden ser pogeedoras de un derecho fundamental. 
Sobre esta cuestión puede verse el excelente articulo de lñaki Lasagabaster. "Derechos fundamentales y 
personas iuridicas de derecho público", Estudios sobre la Const1tuc1ón española. Homena1e al profesor 
Eduardo Garcia de Enterria. tomo 11. Madrid 1, Civitas, 1991, pp. 651 - 674. Esto asilo ha entendido el 
Tribunal Constitucional para las personas juridico - privadas en su sentencia 6411988, del 12 de abril, FJ l. 
siempre que "se trate. como es obvio. de derecho que. por su naturaleza, pueden ser ejercitado por este tipo 
de personas", como es el caso que nos ocupa. Conclusión que en la misma sentencia y fundamento juridico 
extiende el alto tribunal a las personas juridicas de derecho público, "siempre que recaben para si mismas 
ámbitos de libertad, de los que deben disfrutar sus miembros. o la generalidad de los ciudadanos. como 
singularmente ocurre respecto de los derecho reconocidos en el articulo. 20 cuando son ejercitados por 
personas de derecho público". 
Referente al mismo tema, la Ley de Derecho de Petición, en su articulo 3.1. habla reconocido que las 
personas juridico - privadas de nacionalidad española podian deducir peticiones. 
Ahora bien. si las personas juridico - privadas pueden ejercitar el derecho de petición, cabe igualmente la 
interrogante de si podrán dirigir peticiones a cualquier poder público. sea estatal. regional, provincial o 
municipal, o solamente a los poderes públicos que tengan como territorio el de su sede o domicilio. En mi 
opinión. entiendo que en el presente caso el ordenamiento juridico español podrá limitar el ejercicio de este 
derecho a las entidades o asociaciones con domicilio en el terntono del ente al que se dirija la petición. 
En lo que corresponde a las personas juridicas de derecho público, la Ley de Derecho de Petición, en su 
articulo 4 y particularmente en lo que se refiere a las corporaciones. señala: "Las Corporaciones, Funcionarios 
públicos y miembros de las Fuerzas e Institutos armados sólo podrán eiercitar este derecho de acuerdo con 
las disposiciones porque se rijan." 
Finalmente, y por ariadidura. entiendo que podrian ser titulares de este derecho los poderes públicos u 
órganos const1tucionales que no gozan de personalidad. 
En la Ley del Defensor del Pueblo se encuentran muchos ejemplos de este tipo de peticiones. Por ejemplo en 
el articulo 10.2 se señala que los diputados o senadores o las comisiones de investigación o relacionadas con 
la defensa de los derecl1os y libertades públicas o la de relación con el Defensor del Pueblo para la 
investigación o esclarecimiento de actos. resoluciones y conductas concretas producidas en las 
Administraciones públicas, que afecten a un ciudadano o grupo de ciudadanos, en el ámbito de sus 
competencias. Paradójicamente en esta misma ley, en su articulo 10.3 expresamente prohibe que las 
autoridades puedan presenlar quejas al Defensor en asuntos de su competencia. 
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Lo que protege el derecho de petición es la garantla del ciudadano a recibir 

respuesta por parte de la autoridad a las peticiones formuladas por éste. 

De manera que el derecho de petición se le puede "contemplar en el caso de la 

autoridad como una obligación que éstas deben cumplir, ya que todas las 

gestiones que el ciudadano efectuó frente a los órganos del Estado estarán 

protegidas por el derecho de petición. 

Para Eduardo Andrade Sánchez, el derecho de petición equivale también a lo 

siguiente: "Es también el sustento genérico del derecho de acción procesal que 

consiste en la posibilidad de hacer actuar a los órganos jurisdiccionales para que 

se pronuncien respecto de la aplicación de la ley a un caso concreto, trátese de un 

litigio o de una situación que deba ser definida jurídicamente. 324
" 

Respecto a quienes están obligados a responder, la Constitución nos marca 

que son los funcionarios públicos, por lo que en este caso debe entenderse a las 

autoridades de los tres poderes, como son el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial, 

las cuales tienen facultades de decisión que les marcan las disposiciones legales, 

no obstante, esto no abarca a todos los funcionarios del Estado, ya sean éstos 

federales, estatales o municipales; por ejemplo, el director del jurldico de un 

municipio está obligado a responder por escrito a todas las peticiones que le dirija 

el particular, no asf el jefe de intendencia, pese a que éste también es un servidor 

público325
. 

324 Sanchez Andrade, Eduardo, op. cit .. p. 906. 
325 En el derecho español se establece en lo referente a los órganos o entes a los que se puede dirigir la 
petición. bien, la Constitución española de 1978 no refiere sobre los sujetos pasivos a los cuales se pueden 
dirigir peticiones, salvo a las Corte en el articulo 77, por lo que la norma suprema española se limita a señalar 
que los esparioles lendran el derecho de petición en la forma y con los efectos que determine la ley; esto 
significa que no se impone al respecto ninguna restricción y, por ende, remite a la ley el determinar a los 
sujetos pasivos. misma que podra señalar un sistema de unidad o pluralidad de sujetos. Sistema de unidad de 
sujetos sera el de la Comunidad Europea, ya que según el articulo 138.d del Tratado de la Comunidad 
Europea, las peticiones se tienen que presentar única y exclusivamente al Parlamento Europeo, y no ante 
otros órganos, de manera que este órgano es el único sujeto pasivo y, por consiguiente. ostenta el monopolio 
de la titularidad pasiva. 
La Ley de Derecho de petición, en su articulo 2, opta de manera clara por el sistema de pluralidad de 
destinatarios, ya que esta señala: "Los esparioles podran dirigir individualmente peticiones al jefe del Estado, 
a las Cortes. al Consejo de Ministros, a las Comisiones Delegadas. al Presidente del Gobierno y a los 
Ministros en el ambilo nacional. y a los Gobernadores generales. Gobernadores civiles. Subgobernadores y 
Delegados gubernativos, asi como a las Diputaciones Provinciales. Mancomunidades Interinsulares, Cabildos 
Insulares, Ayuntamientos y sus respectivos Presidentes en el ambilo local; y a las Representaciones 
Consulares tralandose de españoles residentes en el extranjero". 



En cuanto a los requisitos que se contemplan actualmente en el derecho 

mexicano para que el ciudadano pueda ejercer este derecho, tenemos los 

siguientes: 

Que se formule por escrito y de manera pacifica y respetuosa 326
, el que el 

derecho de petición se formule por escrito permite dar mayor certeza a la petición, 

además, en mi opinión, el hecho de que no se pueda peticionar de forma oral, lo 

que busca es impedir el abuso de este derecho por el ciudadano, ya que esto 

repercutirla en la administración al verse abrumada de peticiones; después de 

todo, existen instancias que en la actualidad si permiten la forma oral, como es el 

caso de la Comisión Nacional de los Derechos Humanos; por lo tanto, pienso que 

es correcta la exigencia de la forma escrita en el derecho de petición. En lo que se 

refiere a que debe ser de forma pacifica y respetuosa, está claro que el 

peticionario está en la oi;>ligación de conducir sus peticiones ante la autoridad con 

el debido respeto, si el ciudadano desea que sea atendida su petición, ya que esto 

es una exigencia que marca nuestra norma suprema. 

Además, la autoridad se encuentra obligada a dar respuesta al peticionario en 

breve término. Es esta idea de breve término la que suscitó una mayor discusión 

en el seno del Constituyente de 1916, ya que fue dificil para los constituyentes 

ponerse de acuerdo sobre el significado de "breve término", pues, mientras para 

algunos era claro que se tenía que señalar un término para dar respuesta a las 

peticiones del peticionario, para otros de nada servirla establecer un término 

concreto, ya que es un hecho que todas las peticiones son distintas, y unas 

ameritan más tiempo que otras para responderse; finalmente, los constituyentes 

no llegaron a un consenso respecto a la idea de fijar un término, no obstante, ser 

ésta una cuestión de primordial importancia en la redacción de este articulo; sin 

embargo, sobre el particular la Corte Suprema habria de manifestarse 

posteriormente señalando lo siguiente: 

326 El estudio de este requisito se puede ver en las páginas 224 y 225. 
Para don Juventino V. Castro, es muy claro que el derecho de petición no se limita a la forma escrita, ya que 
para el actual ministro de la Corte el segundo párrafo del articulo 9° de la Constitución precisa la legalidad de 
las asambleas o reuniones que tengan por objeto hacer una petición a la autoridad, si no se profieren Injurias 
contra ésta, ni se hace uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligarla a resolv~r en el sentido que 
se desee. Garantías y amparo, 9°. ed., México, Porrúa, 1996, p. 104. 
Ya desde los origenes del derecho de petición, que se remontan a Inglaterra, el derecho de petición debla 
ejercitarse sin injuriar al funcionario ante el cual se presentaba. 
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La tesis de jurisprudencia 767 del Apéndice de 1965 al Semanario Judicial de 

la Federación, expresa: "Atento lo dispuesto en el artlculo 8° de la Constitución, 

que ordena que a toda petición debe recaer el acuerdo respectivo, es indudable 

que si pasan más de cuatro meses desde que una persona presenta un ocurso y 

ningún acuerdo recae a él, se viola la garantla que consagra el citado artículo 

constitucional." De lo señalado por esta tesis no se desprende que deban pasar 

más de cuatro meses sin contestación a una petición para que se considere 

transgredido el artrculo 8° de la Constitución federal, y sobre la observancia del 

derecho de petición debe estarse siempre a los términos en que está concebido 

este precepto327
• Ahora bien, este lapso no debe entenderse que es invariable, ya 

que la misma Corte posteriormente ha señalado lo siguiente: "La expresión "breve 

término" empleada por el articulo 8° constitucional, debe interpretarse en el 

sentido de ser aquel en el cual prudentemente puede conocerse y resolverse una 

petición hecha a la autoridad respectiva"328
. 

327 
Tesis 767 del Apéndice de 1965 al Semanano Judicial de la Federación. 

328 Amparo en revisión 384159. Semanano Jud1c1al de la Federación, sexta época. 
Como se lla constatado. la Suprema Corte y los constituyentes no quisieron dar el paso de establecer un 
término especifico para dar contestación a las peticiones: no obstante. el legislador federal ordinario se ha 
llegado a dar ese paso, por lo que si han llegado ha establecer un término para que la autoridad conteste las 
peticiones. 
El articulo 18 de la Ley de Responsabilidades de Funcionarios y Empleados de la Federación, del Oistrito y 
Territonos Federales, y de los altos Funcionarios de los Estados, de febrero de 1940, señalaba como delito 
oficial el volver nugatorio el derecho de petición, no comunicando por escrito al peticionario el resultado de su 
gestión, dentro de los treinta dias siguientes a la presentación de la solicitud. 
Respecto a lo anterior, el ministro Juventino V. Castro señala: ··Es cuestión perfectamente dilucidada que la 
disposición constitucional contiene un concepto no definible totalmente, como lo es la obligación de las 
autoridades de contestar las peticiones en 'breve término', lo cual obliga a una interpretación de dicha norma 
al momento de aplicarse. La interpretación primaria es la llamada "auténtica. como lo es en el presente caso 
las consideraciones del Constituyente que ya hemos seiialado. y ésta no puede ceder frente a 
consideraciones o criterios del legislador ordinario - federal o local -, que evidentemente contradicen el 
espíritu del legislador Constituyente, claramente expuesto en los anales de sus discusiones. Por ello 
considerarnos que la fracción transcrita era inconstitucional, al fijar para ello un término a las autoridades. que 
el propio Constituyente se negó a precisar, independientemente de las ventajas - reales o supuestas - que tal 
fijación pudiera tener'. lbidem .. pp. 102 y 103. 
Una critica al párrafo segundo del 8° constitucional ya la habia manifestado Esteban B. Calderón, integrante 
del Constituyente de Querétaro. al manifestar que se estableciera un tiempo razonable a las autoridades para 
responder; ya que este consideraba que era muy amb1guo el decir que debian hacerlo en "breve término", no 
obstante la opinión del constituyente. esta observación se ormtió y quedó como tal (sesión del 15 de diciembre 
de 1916). 
Respecto a la declaración del párrafo primero del articulo 8º constitucional. otro constituyente de Querétaro, 
don Félix F. Palavicini, comentaba lo siguiente: 'Desgraciadamente fue una imprevisión de los constituyentes 
no fijar sanciones a las autoridades que faltasen al cumplimiento de este precepto. Es uno de los articules de 
la Constitución que casi ninguna autoridad respeta y contra las violaciones del mismo los particulares, aun 
teniendo el recurso de amparo. resultan frustrados en sus derechos por falta de castigo para contra los 
infractores.' Palavicini. Félix F .. Hisloria de la Co11stit11c16n de 1917, torno l. 1938. p. 359. 
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Posteriormente, dicho tribunal ha estimado que por "breve término" debe 

entenderse aquel en que deba conocerse y acordarse una petición, por lo que la 

Corte ha sostenido al respecto: 

La garantía que se consagra en el articulo 8° constitucional tutela el 

derecho de los particulares para que les sea contestada toda petición que 

eleven a las autoridades en breve término y, si la demanda de amparo se 

promueve antes de transcurridos cuatro meses desde la presentación del 

escrito que no ha sido contestado, y no existe motivo alguno para 

considerar que no pudo haberse dado debida respuesta en dicho lapso, 

existe violación al articulo octavo constitucional en perjuicio de la parte 

quejosa, pues las caracterlsticas de la petición son las que determinarán el 

término para que se estime violado dicho precepto e inclusive éste podrla 

ser computado en dlas, si la naturaleza de la solicitud así lo exige329
. 

En mi opinión, es dificil establecer un término con el carácter de absoluto para 

que una autoridad dé respuesta a una petición del ciudadano; esto es asl, ya que 

la extensión del lapso dentro del que una autoridad deba dar contestación por 

escrito a una petición es variable según su naturaleza, de manera que el término 

debe ser aquel en que la autoridad pueda tener conocimiento de la petición y 

acordarla. 

Otro requisito, pese a no indicarlo expresamente el articulo 8° constitucional, 

es el acuerdo escrito que debe recaer a toda petición, el cual debe ser congruente 

con lo pedido, ya que asl lo entiende nuestra Suprema Corte de Justicia de la 

Nación: 

El articulo 8° constitucional obliga a las autoridades a comunicar un acuerdo 

escrito en respuesta a toda petición, y a comunicarlo en breve término. Es 

claro que la respuesta debe ser congruente con la petición, pues sería 

absurdo estimar que se satisface la obli~ación con una respuesta 

320 Amparo en revisión 1966/88, Semanario Judicial de la Federación, octava época. 
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incongruente. Pero también es cierto que la respuesta no es incongruente 

por el hecho de que se diga al solicitante que se estima que faltan 

elementos formales o materiales en la petición, para poderle dar curso en 

cuanto al fondo de lo pedido. Y en este ·caso, lo que precederla serla 

impugnar la legalidad de la exigencia de tales elementos o requisitos, pero 

no podrla decirse válidamente que la autoridad omitió dictar un acuerdo 

congruente con la petición, pues la congruencia del acuerdo no debe ser 

confundida con la legalidad de su contenido330
• 

12. LA PROTECCIÓN DEL DERECHO DE PETICIÓN 

Una vez formulada una petición, tenemos que tener en cuenta qué sucede si el 

órgano ante quien se presenta no la resuelva, y por lo tanto deniegue la misma. 

De manera que se impone la pregunta sobre si estos actos son fiscalizables, y en 

caso de que la respuesta sea afirmativa ¿ante qué instancias y con qué limites? 

Bien, contestando a la pregunta, diremos que si son fiscalizables ante la 

jurisdicción contencioso - administrativa, por amparo o por recurso administrativo. 

No obstante, también debemos preguntarnos qué sucede con el funcionario, qué 

responsabilidad tiene éste en el caso de su inactividad, y por ende, surja el 

silencio administrativo, y más concreto el negativo, en el cual el peticionario puede 

entender que lo peticionado se tiene por no admitido, y en consecuencia se está 

ante una ficción legal, que permite al peticionario acceso a otra instancia, pero 

¿qué pasa con la responsabilidad del sujeto omiso ante la violación de una 

garantla de libertad, como es la que establece el articulo 8° constitucional? Esto 

es lo que pretendemos analizar más adelante en el presente apartado. 

13. LAS TÉCNICAS DE CONTROL 

Al estudiarse los actos dictados contestando a las peticiones, y viendo esto desde 

la perspectiva de la administración, de actos discrecionales o politices, 

330 Amparo en Revisión 37175, Semanario Judicial de la Federación, séptima época. 



afortunadamente en este caso, y como pudimos ver en el pasado capitulo, hemos 

asistido a una evolución de las técnicas de control de la inactividad administrativa. 

Una primera etapa de esta evolución bien podrla ser posterior a la Constitución 

de 1917, ya que anteriormente, la doctrina no consideraba susceptible de 

fiscalización las denegaciones presuntas de las peticiones, quedando el particular 

indefenso al arbitrio de la administración. 

En mi opinión, la negativa a fiscalizar las denegaciones presuntas producidas 

por la violación al derecho de petición tiene los siguientes argumentos: el ejercicio 

del derecho de petición no obliga a la administración a dictar acto alguno, sino 

solamente a acusar recibo de la misma. Para que se aplique la doctrina del 

silencio administrativo se debe formular una petición que la administración tenga el 

deber de dar respuesta. Es por esto que el régimen de denuncia de mora no es 

aplicable cuando el órgano administrativo no viene obligado a resolver, sino tan 

sólo a acusar recibo de la petición. 

Como podemos ver, anteriormente todo el debate, el cual se referla 

básicamente a los actos presuntos, partla de una premisa equivocada, o al menos 

discutible, consistente en que la administración no-tenia obligación de resolver las 

peticiones, ya que sólo tenla que acusar recibo de éstas, para no vulnerar la 

legalidad. 

Pero, como en otros aspectos de la vida juridica, la entrada en vigor de la 

Constitución tenla que operar necesariamente una influencia positiva sobre la 

construcción doctrinal hasta el momento efectuada. Basta recordar que la 

administración debe actuar con sometimiento pleno a la ley y al derecho, de 

manera que los tribunales controlaran la legalidad. de esta actuación, que los 

ciudadanos tienen el derecho a la tutela efectiva de sus derechos, sin que en 

ningún caso pueda producirse indefensión. Además, como hemos podido ver en el 

presente capitulo. el contenido esencial del derecho de petición comprende, la 

obligación de resolver las peticiones a cargo de los poderes públicos. Esta 

evolución. como se vio en el pasado capitulo, vino de la mano de los tribunales, 

que con gran tacto y con objeto de hacer posible el control jurisdiccional sobre los 

actos expresos o presuntos dimanantes del ejercicio del derecho de petición, 
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terminaron por aceptar que estos eran verdaderos actos administrativos, o sea, 

actos que se dictaban por la administración, y en consecuencia, se encontraban 

sujetos al derecho administrativo. 

En conclusión, actualmente existe la obligación de resolver las peticiones, en 

cuanto a que el contenido mlnimo del derecho fundamental de petición exige del 

órgano competente una resolución decisoria que estime o deniegue la pretensión 

que se formule331
• 

En definitiva, toda petición debe tener una motivación, la cual exige explicitar 

las razones de hecho y de derecho por las que se niegan las peticiones; esto es, 

los motivos. 

14. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA, COMO CONSECUENCIA DEL 
SILENCIO NEGATIVO 

Como pudimos ver, la omisión a dar respuesta a una petición en ocasiones genera 

una ficción administrativa, o, dicho de otra forma, surge el silencio negativo, el cual 

hoy en dla se puede. controlar por diversos medios, tales como recursos 

administrativos, tribunales, amparo, que vienen a ser instrumentos de protección 

de los derechos fundamentales; no obstante todo esto, vale la pena preguntarnos 

si la omisión de dar respuesta al derecho de petición de la forma en que lo marca 

la ley y la jurisprudencia, no ocasiona alguna responsabilidad administrativa, o 

sólo estamos ante mecanismos correctores. Pues bien, en efecto, si cabe la 

responsabilidad administrativa contra la denegación presunta o silencio negativo, y 

rn Ver la obra colectiva de Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez Blanco y Ortega Alvarez. Manual de derecho 
adminislralivo, Barcelona. Ariel. 1990, p. 365; Garcia de Enterria y Fernández Rodríguez. Curso de derecho 
admmistrat1vo. vol. 11, Madrid, Civitas, 1993, p. 476. 
En España la dificultad de que se dé el control judicial del ejercicio del derecho de petición es lo que se 
explica a continuación: Los ciudadanos formulan peticiones concretas a los poderes públicos, peticiones que 
en la mayoría de ocasiones tan siquiera son resueltas por éstos. Pues bien. olvidando que el derecho de 
petición por regla general es un derecho de contenido formal que sólo da derecho a un examen material de la 
petición y a una resolución motivada por parte del poder público, los ciudadanos acuden a los tribunales de la 
jurisdicción contencioso - administrativa solicitando condenen a la administración a que realice lo que ha 
pedido el ciudadano. cuando precisamente el derecho de petición no da derecho en general al logro de lo 
pedido, sino únicamente a una contestación motivada a lo que se ha pedido. En este sentido. hay que señalar 
que es común que los peticionarios no invoquen ni ante el poder. público ni ante los tribunales de la 
jurisdicción contencioso - administrativa ni ante el Tribunal Constitucional el articulo 29 de la Constitución 
para no reconocer que no tienen derecho a lo que piden. y en cambio suelen invocar para fundamentar su 
petición otros preceptos constitucionales o legales, lo que distorsiona el debate ya que en lugar de analizar si 
se ha lesionado el derecho de petición, los tribunales analizan si se han lesionado otros principio o derechos 
constitucionales. Ver: Bartomeu Eolom, Pastor. El derecho de petición, Madrid, Marcial Pons. 1997, p. 179. 
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esto se desprende de la Ley de Responsabilidades Administrativas de los 

Servidores Públicos, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 13 de marzo 

de 2002. 

Las responsabilidades administrativas se desprenden de un análisis a los 

siguientes artlculos de la Ley en comento. Primero que nada, el artículo 8°, 

fracción IV, señala: "Rendir cuentas sobre el ejercicio de las funciones que tenga 

conferidas y coadyuvar en la rendición de cuentas de la gestión pública federal 

proporcionado la documentación e información que le sea requerida en los 

términos que establezcan las disposiciones legales correspondientes''. 

Respecto de la sanción en caso de violación al derecho de petición la 

redacción del artículo 12 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas 

de los Servidores Públicos, señala que: 

Los servidores públicos de la secretaría que incurran en responsabilidad por 

incumplimiento de las obligaciones establecidas en el artículo 8, serán 

sancionados conforme al presente capitulo por la contralorfa interna de 

dicha secretaría. El titular de esta contralorla será designado por el 

presidente de la República y sólo será responsable administrativamente 

ante el. 

Como podemos ver el articulo ya establece claramente una responsabilidad 

administrativa, y por lo tanto, una sanción por el incumplimiento de sus 

obligaciones señaladas en el articulo 8 de la Ley de Responsabilidades 

Administrativas de los Servidores Públicos. Dicha sanción será impuesta por el 

titular del órgano contralor. 

Las sanciones a que se hace acreedor un servidor público que incurra en una 

responsabilidad administrativa van desde una amonestación, hasta la 

inhabilitación temporal para desempeñar empleos, cargos o comisiones en el 

servicio público. 

Es de llamar la atención que la Ley de Responsabilidades Administrativas de 

los Servidores Públicos no considere como grave el incumplimiento de la fracción 
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IV del artículo 8º de la Ley, ya que esta fracción es la que establece la obligación 

de respetarle el derecho de petición al administrado, y si éste se encuentra 

consagrado como una garantla individual en la Constitución332
, podemos afirmar 

que la violación a esta garantla si debe considerarse como una falta grave. 

Ahora bien, al servidor público que incurra en alguna responsabilidad 

administrativa, la ley le permite interponer el recurso de revocación, o de lo 

contrario, acudir directamente al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y 

Administrativa333
• 

Por nuestra parte, creemos que lo señalado por la Ley de Responsabilidades 

Administrativas de los Servidores Públicos, de proporcionar los documentos e 

información que le sean requeridos, al servidor público, resulta muy positivo, toda 

vez que desarrolla correctamente lo señalado por el articulo 8º constitucional, y, 

por tanto le permite una mayor seguridad jurídica al ciudadano, en contra de la 

arbitrariedad de la administración. 

Además, podemos señalar que el derecho de petición es de suma importancia, 

y más aún desde que se instituye como parte de las garantías individuales. 

332 Burgoa sustenta un criterio de libertad al afirmar que la libertad es una cualidad inherente al ser humano, 
ademas de destacar la evolución de esta garantla, hasta llegar a establecerse en la ley. Al efecto, el autor 
afirma: "La libertad, en los términos que acabamos de expresar, es una condición sine qua non, imprescindible 
para el logro de la teologia que cada individuo persigue. En estas circunstancias, la libertad se revela como 
una potestad inseparable de la naturaleza humana. como un elemento esencial de la persona. En un plano 
deontológico, pues, la libertad se.manifiesta bajo ese aspecto". 
Mas adelante el autor, continuando con la misma idea, señala: "La libertad estaba reservada a una clase 
privilegiada, a un sector que imponia su voluntad sobre el resto de la población constituida por los esclavos. 
Estas no eran personas, sino cosas, como sucedia principalmente en Roma. No era cierto que todo hombre, 
por el hecho de ser tal, fuese libre; era falso que la libertad constituyera un atribulo inseparable de la 
naturaleza humana; la potestad libertaria se reservaba a una clase social superior, privilegiada, que tenia 
todos los derechos sobre los seres no libres. Esta negación de libertad a un grupo humano de la sociedad, 
esta desigualdad inicua que imperaba entre dos clases sociales - hombres libres y esclavos -, eran el signo 
invariable y caracteristico de las realidades politicas de la antigüedad. En la Edad Media y hasta los tiempos 
modernos, la libertad humana no existía como atributo real de todo hombre. Los privilegios y la reserva de 
libertad en favor de grupos sociales determinados subsistieron. a pesar de las concepciones filosóficas 
propaladas en el sentido de que todos los hombres sin distinción son igualmenle libres. No fue sino hasta la 
Revolución francesa cuando se proclamó la libertad universal del ser humano; todo hombre, se dijo entonces, 
por el hecho de ser tal, nace libre; la libertad se hizo extensiva a lodo sujeto. con independencia de su 
condición particular de cualquier género y especie". Ver. Burgoa, Ignacio, op c1t. pp. 307 y 308. 
En suma. para el maestro Burgoa, anterior a la Revolución francesa. el hombre libre, entendiendo por tal, al 
hombre que pertenecía a una clase social privilegiada, sólo gozaba de una libertad civil frente a sus 
semejantes, pero carecía de libertad pública frente a los gobernantes. 
Por lo tanto, ante el cúmulo de arbitrariedades de los gobernantes. el gobernando exigió respeto a sus 
prerrogativas como ser humano, dentro de las cuales ocupa un lugar importante la libertad, conservándose así 
hasta nuestros dias. 
m Es importante destacar que el recurso de revocación que establece la Ley de Responsabilidades 
Administrativas de los Servidores Públicos, en su articulo 25, representa una clara contradicción con el 
objetivo de unificar los recursos que busca la Ley Federal de Procedimiento Administrativo. 
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Para concluir, debe tenerse en cuenta, que en realidad, es muy limitado el 

alcance que hoy puede asignarse al derecho de petición; mientras no hubo 

recursos más eficaces y expeditos, y las Cámaras conservaron cierta función 

jurisdiccional común, según acontecia en Inglaterra, pudo tener mayor eficacia; 

desafortunadamente en la actualidad, ha sido remplazado en parte por otras 

instituciones; Cámaras y ciudadanos electores tienen un derecho a iniciar leyes; 

los parlamentarios pueden plantear por medio de ruegos, preguntas e 

interpelaciones, la solicitud o exigencia de reparación que por via de petición 

tendria menos éxito; el sistema de recursos jurisdiccionales y jerárquicos brinda al 

particular ofendido un cause más severo para reclamar lo que en justicia 

corresponda, sin que pueda dejar de dársele respuesta; la difusión de acciones 

populares permite a cualquiera defender un interés de tipo colectivo; por último, la 

difusión y enorme influjo de la prensa periódica y l13s facilidades que para una 

campaña vigorosa ofrece el derecho de reunión, hacen que raramente tenga que 

acudirse al trámite de la. petición escueta, peor provisto de factores de eficiencia. 

No obstante, puede haber momentos en que agotados otros caminos, o cegados 

los procedimientos normales, sea necesario o conveniente acudir, como remedio 

heroico, al clásico derecho de petición, y entonces, acompañado de otros factores, 

y con base en una argumentación más sólida y el apoyo de núcleos de opinión 

interesada, acaso tenga el valor de los recursos supremos. 

15. EL FUTURO DEL DERECHO DE PETICIÓN 

Antes de concluir el presente capitulo, conviene recapitular lo visto hasta el 

momento para tener una perspectiva que nos permita una visión de lo que le 

espera a este derecho en el futuro. 

El derecho de petición es una institución politica surgida en Europa durante la 

Edad Media que consistía en la posibilidad de todos l9s súbditos de dirigirse al rey 

en solicitud de gracias o reparación de agravios. 

Con el paso del tiempo el derecho de petición fue diversificando su contenido: 

las peticiones presentadas al rey por el parlamento dieron lugar a la iniciativa 
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legislativa, y en el caso de Inglaterra, a la asunción por la Asamblea de la propia 

función legislativa; de la misma manera, aquellas peticiones individuales que se 

fueron considerando como de estricta justicia, originaron el derecho ha accionar 

ante los tribunales toda clase de procesos. 

No obstante, nunca desapareció el núcleo fundamental del derecho de 

petición: las peticiones graciables, es decir, las que S?licitaban al Rey, Parlamento 

o a cualquier otra autoridad pública la concesión de gracias no exigibles por vla 

judicial, por no considerarse en ese momento histórico concreto como de estricta 

justicia. En ese sentido, cabe afirmar que las peticiones graciables se han seguido 

presentando de forma ininterrumpida en Europa, lo mismo bajo el Absolutismo que 

tras el triunfo y la consolidación del Constitucionalismo. 

En la medida en que se han ido perfeccionando los mecanismos jurldico -

pollticos que garantizan los derechos y libertades de los ciudadanos, el derecho 

de petición va quedando arrinconado como un instrumento poco útil. 

Sin embargo, hoy en dia son muy variados los ordenamientos constitucionales 

que reconocen y garantizan el derecho de petición de todos los ciudadanos a los 

poderes públicos. 

Lo que pasa es que al examinar el sentido, la función y la naturaleza actual del 

derecho de petición, la doctrina encuentra graves dificultades para clasificarlo 

como un derecho público subjetivo, el cual parece no-tener contenido alguno. Se 

duda de su carácter de mera libertad negativa (una manifestación más de la 

libertad de expresión y de opinión) o de auténtico derécho de participación politica, 

por lo que se originan frecuentes incongruencias entre el régimen constitucional y 

legal de este derecho. 

Por lo tanto, ¿que le espera en el futuro a este derecho?, pese a las criticas 

que se le puedan hacer, en lo personal, me inclino a pensar que el derecho de 

petición no sólo no se encuentra destinado a desaparecer, sino que aún tiene un 

importantrsimo papel politico que cumplir. Amen de constituir en toda época y bajo 

cualquier régimen un canal privilegiado de comunicación entre gobernantes y 

gobernados (incluso hoy que se le considera un derecho disminuido) es quizás 

también un medio principal de recordar a quienes ejercen cargos públicos el 
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carácter de servicio a la comunidad que debe orientar su actuación. En este 

sentido, una revitalización del derecho de petición redundaría en favor del 

saneamiento de las relaciones políticas entre quienes ostentan el poder y los 

ciudadanos; pues tales relaciones no pueden ser sólo jurídicas, aunque 

ciertamente las garantlas jurídicas son necesarias, sino también relaciones más 

amplias de contenido moral que contribuyan a perfeccionar lo que el derecho 

estricto deja inacabado. Por lo que en este campo aún tiene que decir mucho el 

derecho de petición. 

De lo antes expuesto se ~esprenden las siguientes conclusiones: 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- El silencio administrativo es resultado de la indebida inercia de la 

administración pública ante la petición del particular; la lamentable frecuencia de 

esa conducta omisiva ha motivado al Estado a interpretar esa inercia, en diversos 

ordenamientos legales, mediante una respuesta ficta a ese silencio de la 

administración. 

SEGUNDA.- En el derecho comparado se ha conferido al silencio administrativo 

efectos en dos sentidos: la negativa ficta implica la presunción legal de que la 

autoridad u órgano administrativo dio respuesta negativa a la petición del 

particular; se trata, pues, de una ficción legal que suple la voluntad no expresada 

de la administración cuyos efectos permiten al interesado el acceso a la siguiente 

instancia. La afirmativa ficta en cambio, consiste en presumir la respuesta 

favorable de la administración, a la petición del particular. En ambos casos, la 

presunción opera cuando la administración no da rei:¡puesta en el plazo señalado 

en la norma. 

TERCERA.- El silencio administrativo constituye una violación a uno de los 

derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales como la 

Declaración Americana de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, asi como en 

textos constitucionales, cual es el derecho de petición. 

CUARTA.- El derecho de petición es la facultad que le concede la norma a los 

particulares de presentar peticiones respetuosas a cualquier autoridad 

competente, y de exigir una pronta respuesta por parte de la administración. 

QUINTA.- En México el derecho de petición se encuentra consagrado en el 

artículo octavo constitucional, el cual se refiere a las garantias individuales. 
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SEXTA.- La frecuente violación de estos derechos ha motivado al Estado a 

establecer mecanismos e instancias de protección de los derechos humanos como 

son: recurso administrativo, Secretarla de la Contralorfa y Desarrollo 

Administrativo, ombudsman, amparo administrativo y contencioso administrativo. 

SÉPTIMA.- No obstante, la multiplicidad de mecanismos de protección de 

derechos del administrado, el Estado debe perfeccionarlos, dotándolos de 

mayores facultades para evitar, disminuir o en su caso subsanar las violaciones a 

los derechos humanos. 

OCTAVA.- Es necesario que las legislaturas de los Estados y el Congreso de la 

Unión legislen, en sus respectivos ámbitos de competencia, para expedir sendas 

leyes sobre el derecho de petición y su violación mediante el silencio 

administrativo, a fin de darle mayor seguridad jurídica.al administrado. 

NOVENA.- Se deben en.durecer las sanciones en contra del servidor público que 

viole constantemente los derechos humanos, uno de los cuales es el derecho de 

petición, para lo cual se debe contemplar la destitución del funcionario público que 

se convierta en violador contumaz de derechos humanos. 

DÉCIMA.- Al margen de la respuesta ficta -afirmativa o negativa-- la 

administración tiene la obligación constitucional de contestar las peticiones o 

recursos del particular de forma fundada y motivada, con una resolución que 

apruebe o niegue la pretensión formulada. 
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