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INTRODUCCION

El presente trabajo es el resultado de un proceso de reflexion y analisis gestado
en el seno del Departamento de Derecho Administrativo del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, bajo la
coordinacion e impulso del profesor Jorge Fernandez Ruiz; el tema objeto de esta
investigacion se bifurca para inscribirse, por una parte, en el ambito del derecho
administrativo --en lo que hace al silencio administrativo--, y por lo que respecta a
los derechos humanos, ataiie a |a filosofia del derecho y al derecho constitucional.

El interés por estos temas, poco explorados en la bibliografia juridica mexicana
animo mi proposito de investigarlos, dada su insercién en las disciplinas juridicas
de mi predileccion: derecho administrativo, derecho constitucional y filosofia del
derecho.

Por lo que hace al objeto material de esta investigacion, no es un mero
examen inscrito exclusivamente en el campo del derecho administrativo, ya que
en la elaboracion de la presente investigacion se ha pretendido situar el tema en
una perspectiva mas amplia, como es la conformada por el derecho constitucional
y la filosofia de los derechos humanos; ésta vinculacion se justifica porque el
silencio administrativo representa una trasgresion a la garantia individual relativa
al derecho de peticion, misma que se encuentra consagrada en el articulo 8° de
nuestra Carta Magna, por lo tanto, dicho silencio entrafia una violacion a una
garantia constitucional que protege un derecho humano; ademas, como se
desprende de la Declaracion 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 resolucion a su peticion; por lo tanto, el silencio administrativo
encuentra su vinculacion 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 violacién a los derechos
humanos.
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Para hacer el planteamiento del problema, diré que la indebida inercia de la
administracion publica obstruye el desarrollo del procedimiento administrativo y la
consecucion de los fines de la propia administracion en perjuicio del interés
publico y también del afectado.

La hipotesis de ésta investigacion, consiste en creer que los mecanismos
juridicos para subsanar el silencio administrativo conocidos como negativa ficta y
afirmativa ficta no eximen de responsabilidad a los servidores publicos que
incurren en tal omision.

En cuanto a la metodologla, se puso especial énfasis en los aspectos
histéricos, de legislacion, de derecho comparado y de doctrina juridica; el aspecto
histérico es importante destacarlo, porque nos permite ubicar la investigacion en
su contexto histérico, lo cual nos permite una mejor comprensién de su evolucién.
El derecho comparado se emplea para evaluar de mejor manera nuestro propio
derecho. Especial atencion 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 acudié a la doctrina nacional, asi como también a la doctrina
extranjera, entre la que destacan la doctrina espafola, argentina y francesa; en
relacion a la legislacion se procuro seleccionar la mas representativa, en razon de
su importancia y vigencia, ya que es una herramienta de primera mano que nos
permite comprender el tema en estudio desde una perspectiva tedrico - practica.

La parte central de este trabajo académico esta contenida en cuatro capitulos,
el primero de los cuales se ocupa de mostrar un panorama completo del silencio
administrativo: su origen, clasificacion, caracteristicas y elementos, con un analisis
de sus antecedentes en Francia, Espafia y México.

El capitulo segundo se destina al tema de los derechos humanos: su
definicion, se relacion con la dignidad humana, su expansién, su
internacionalizacion, su naturaleza, su relacion con las garantias individuales, su
reconocimiento en declaraciones formales internacionales y su evolucion gradual a
través de tales declaraciones que permiten distinguirlos por generaciones:
primera, segunda, tercera y cuarta.
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En el capitulo 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
contraloria y el ombudsman, como medios de proteccidon contra los efectos del
silencio administrativo que perjudican los derechos humanos, como es, en la
especie, el derecho de peticion de los particulares.

El capitulo cuarto, se dedica al estudio del derecho de peticién, y de su
evolucion historica en el constitucionalismo mexicano y en el contexto
internacional; ademas, se analiza la responsabilidad administrativa del servidor
publico que viola éste importante derecho del particular.

Complementan esta investigacion, sus notas a pie de pagina, las conclusiones
derivadas de los cuatro capitulos, la bibliografia empleada y el indice general.

*Aprobada como recomendacion por la IX conferencia interamericana, reunida en Bogota del 30 de
marzo al 2 de mayo de 1948; fue incluida en el Acta Final de la Conferencia.
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CAPITULO PRIMERO
EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

1. LA INDEBIDA INERCIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Es lugar comin en la literatura juridica definir al silencio administrativo como una
especie de pasividad o inactividad de la administracion publica. Y de manera mas
concreta y especifica, como la falta de respuesta de la administracién a una
peticién. Tal omision se conoce en la doctrina como silencio administrativo.

A. UN ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE INACTIVIDAD JURIDICA

Para el estudio de la inercia de la administracion, es conveniente tratar antes
el tema general de la inactividad juridica en el que se inserta aquélla, lo cuail nos
dara un panorama mas amplio de la misma, porque el silencio de la administracion
es un ejemplo de lo que con cardcter mucho mas general podemos conceptuar
como inactividad juridica, 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 administracion publica; es decir,
las omisiones que con frecuencia se advierten en su actuacion, pueden generar
dafios y perjuicios de mucha gravedad a los particulares participantes en los
procedimientos administrativos si no son debidamente regulados, tal como sefiala
a continuacién:

Esta conducta omisiva de las autoridades administrativas ha dado lugar a la
institucion que se denomina silencio administrativo, que algunas leyes
administrativas regulan en nuestro ordenamiento, pero en forma disimbola y
sin un criterio preciso sobre sus efectos, a la inversa de lo que ocurre con
otras legislaciones, que reglamentan la institucién de manera adecuada, y
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que, ademas, hé sido objeto de un amplio desarrollo doctrinal y
jurisprudencial. Un ejemplo en esta materia lo podemos advertir en la
legislacion, la doctrina y la jurisprudencia espafiola’.

Cuanta razon tiene el profesor Fix-Zamudio, al sostener que en el
ordenamiento juridico mexicano, el desarrollo de esta figura ha sido abordado de
manera breve, por lo que se hace necesario una revision a fondo de esta figura
para- estar en posibilidades de darle otro matiz mas justo, que favorezca al
ciudadano, que es quien soporta los abusos de la autoridad administrativa. De
manera que ofra importante expresion de la inactividad juridica consiste en la
inactividad normativa, en tanto se aprecia una abstencién de actuar de un ente
publico competente para dictar las normas juridicas pertinentes.

Para el profesor espaiiol César Garcia Novoa, las primeras valoraciones de la
inactividad normativa derivan de una defectuosa configuracion liberal del
ordenamiento juridico®. Asi, en un primer acercamiento a la inactividad juridica,
coincidiendo con Bergboum, sefala que lo no regulado expresamente por el
derecho seria indiferente para el espacio juridicamente vacio, entendiendo por tal
al carente de derecho, al que se le llama no derecho®, 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
autonomia de la voluntad®.

En consecuencia, la ausencia de regulacién podria interpretarse, no como un
indiferente juridico, sino como una auténtica conducta omisiva®.

' Fix Zamudio, Héctor, "La necesidad de una ley de procedimiento administrativo y de la responsabilidad

Ealrimonlal de la administracion publica en el distrito federal”, Memoria del Colegio Nacional, 1993, p. 250.
Garcia Novoa, César, El silencio administrativo en derecho tributario, Navarra, Aranzandi Editorial, 2001, p.

18.

3 Norberto Bobbio explica la teoria de Bergboum, en el sentido de que todo lo expresamente no regulado
ertenece a los dominios de lo extrajuridico; ver Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1991, p. 230.
Garcia Novoa, César, op. cit. p. 18.

® Sobre la conducta omisiva se ha manifestado Betti, E , en su libro Teoria general del negocio juridico, p. 110,
al senalar lo siguiente: “el efecto o suceso en sentido juridico, se concreta en una posicion del mundo exterior
calificada por la diferencia, ya respecto a lo que era antes, ya con relacion a lo que habria debido o podido ser
después. Un efeclo en este sentido puede ofrecerlo, en ciertas circunstancias, el silencio, o, en general, et
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 regulacion® la podemos apreciar como una
especie de no-actuacion de los poderes publicos, teniendo éstos capacidad para
ordenar normativamente la realidad.

Para concluir con este punto podemos sefalar que los deberes de actuacion
de los poderes publicos en el Estado social son especialmente relevantes respecto
a la posicion de la administracion, como lo sefala Gomez Puente: “el Estado
Social exige formular una teoria que, sin abandonar la perspectiva garantista
ponga mayor hincapié en. la necesidad de que se lleve a cabo el actuar

administrativo"’.

B. LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En un primer acercamiento podriamos sedfialar que la inactividad de la
administracion es la consecuencia de una situacion de pasividad o de inercia de la
administracion, la cual convierte dicha situacién en una omisién por infraccion de
un deber legal en el cual pudiendo obrar no actué®.

La inactividad debe definirse a partir de la omisién por parte de la
administracion de cualquier actividad, juridica o material, legalmente debida y
materialmente posible.

Asi pues, la inactividad administrativa constituye, una de las modalidades mas
extensas y graves de la mala administracion no sélo porque esa actitud pasiva de
la administracién viola los mandatos legales, sino también porque desconoce la
posicion servicial y la vocacién dinamica y transformadora de la realidad social a
que se encuentra llamada constitucionalmente en el modelo de Estado social.

En este contexto, la inactividad de la administracion genera un grave problema

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

% La ausencia de normacion suele interpretarse como una voluntad no interventora. Esta era la interpretacion
de la inactividad normativa que mejor se acomodaba a planteamientos liberales clasicos, todo esto desde la
perspectiva garantista en favor del ciudadano y de desconfianza de la actuacion de los poderes publicos. Sélo
cuando, al amparo del Estado social, se asignan a los érganos publicos deberes positives de actuar, puede
g:omprenderse que el incumplimiento normativo tenga consecuencias juridicas.

Gomez Puente, Marcos, "Defensor del Pueblo y administracion tributaria”, Escritos Juridicos en Memoria de
BLu:s Mateo Rodriguez, Universidad de Cantabria, Facullad de Derecho, 1993, p. 240.

No obstante en ocasiones como aclara Gomez Puente, Marcos., no es posible hablar de inaclividad
administrativa cuando la inercia de la Administracion "viene exigida por la legalidad misma, que le prohibe o
no le habilita para actuar”, La inactividad de la administracion, 2a. ed., Navarra, Aranzadi, 2000, p. 68.

Emt :
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que pone en cuestion la propia modalidad social del Estado de Derecho o cual
puede poner en riesgo muchas de sus conquistas historicas®,

La existencia de una omision administrativa a un deber de obrar es el dato
mas evidente para constatar la inactividad administrativa.

En el Estado de Derecho, la administracién, como una parte integrante del
Poder Ejecutivo del Estado, goza de privilegios juridicos y de amplios poderes de
actuacion sobre los particulares. No obstante, su autonomia individual es mucho
menor que la de los particulares. Se halla no solo limitada sino también
condicionada por la ley que se convierte asi en fundamento de su actuacion.

Para entender de mejor manera el concepto de inactividad definamos que se
entiende por actividad material de la administracién la cual expreso con suma
claridad L. Duguit, al sefialar que la administracion se integra por el conjunto de
innumerables operaciones materiales administrativas que llevan a cabo los
agentes publicos para asegurar la correcta gestion de los servicios publicos, por lo

que el autor sefala que todas estas operaciones no tienen:

Caracter juridico en el sentido de que no se realizan para crear por si
mismas una situacién de derecho. Pero como son determinadas como un
fin de servicio publico cae bajo la accion del Derecho. Con gran frecuencia
son la preparacion de un acto administrativo juridico. Y se liguen asi
distintamente a él. En fin, estas operaciones materiales administrativas
pueden no referirse a ningin acto administrativo juridico como las de
programacién o ejecucion. Pero aun entonces no son indiferentes al
Derecho, porque pueden ser la causa de una responsabilidad de la
Administracion o de los funcionarios para con los particulares'®.

Con el objeto de delimitar la omisiéon que pueda ser constitutiva de inactividad
material de la administracion es conveniente precisar que actividad material es
imputable a la administracion en tanto sujeto.

?aCIr. Bobbio, Norberio., N., Pontara G. y S. Vega, Crisis de la democracia, Barcelona, Ariel, 1985, pp. 5 a 25.
Duguit, Leon, Las transformaciones del derecho publico y privado, trad. esp., Buenos Aires, Heliastra, 1975,
pp. 102 y 103.
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Asli, la actividad material o técnica de los drganos o agentes administrativos no
es, en sentido estricto, actividad material de la administracion que cuando tiene
repercusion "ad extra”, externa ala misma organizacion; cuando la actividad de los
organos recae sobre otros sujetos juridicos, individual o colectivamente, y puede
serle imputada a la administracion en tanto sujeto de derecho. En los demas
casos, la actividad material de los 6rganos repercute sobre la misma organizacion
administrativa y en ella agota su eficacia, por lo que, a falta de trascendencia
externa, excluye su imputabilidad a la administracion - sujeto juridico.

Si la actividad material es consecuencia, pero también fuente, de la actividad
juridica de la administracion, no es dificil comprender su importancia (constituye el
sector mas amplio de la actuacion administrativa), esto es -asl, ya que la
efectividad del orden juridico depende de ella. '

La inactividad material de la administracion comprende: la omisién de
actividades materiales, fisicas o intelectuales, de alcance externo y carentes de
naturaleza juridica que constituyan la prestacion de"un servicio o realizacion de
una funcion en atencion de objetivos o satisfaccion de intereses publicos.

En cambio, la inactividad interna la expresa con claridad Marcos Gémez
Puente, al sefialar:

La inactividad material organica o interna que, “ad extra”, no resulta
imputable a la administracién (ni siquiera en el seno de relaciones
especiales de sujecidn) por circunscribirse a ella, puede tener que ver con
la produccion de situaciones de inactividad administrativa, formal o material,
pero no se identifica con esta Ultima. Puede suceder, en efecto, que a
causa de una deficiente gestion de los recursos organizativos y de personal,
éstos permanezcan inactivos y, en cambio, no se produzcan situaciones de
inactividad. Como no es extrafio, 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

77




Gl Sitoncio CHeonénistralivo o los Dswechos Hom anos Gt %tﬁf('{/aew

orgdnica intensa, la Administracién en cuanto tal se mantenga impasible,
inactiva, ante una concreta necesidadl1.

La inactividad interna es, un problema de racionalizacion de la gestién
administrativa - la falta de prontitud en el obrar a que en sentido estricto alude la
nocion de inactividad administrativa.

Planteada la inactividad en el marco de una mala administracion o del
comportamiento ilegal de la misma, podemos sefalar que, para la construccion
juridica de su concepto no basta la simple percepcion factica de su actitud
indolente, es necesario, ademas, que esa conducta adquiera relevancia juridica.

Es en ese momento que el derecho tomara cuenta de un no hacer de la
administracion y, confrontandolo con la norma, le atribuira o no-relevancia juridica.

En este sentido, al solicitar a la administracién, segun sus deberes legales, la
produccion de un acto administrativo, o su ejecucion, prestacién de un servicio, la
reparacion del dafio derivado, la negativa de la administracién, o su actitud silente,
dan a la omisidn administrativa una entidad o consistencia juridica de la que hasta
entonces estaba desprovista y de la que se haran depender determinados efectos
juridicos tales como: la apertura del control administrativo o jurisdiccional.

La atribucion de un valor negativo o desestimatorio al silencio o inactividad de
la administracion tiene su origen en la técnica del contencioso administrativo,
entendido, éste como un proceso impugnatorio de actos previos, cuya legalidad es
efecto de resolucién a posteriori.

Frente a la relativa abundancia de literatura juridica sobre la naturaleza,
funcionamiento y efectos de la técnica del silencio administrativo que sirve para
constatar juridicamente la omisidn y contribuye a contrarrestar parciaimente los
efectos de algunos tipos de inactividad de la administracion (formal
principalmente), no es posible encontrar muchos estudios donde se aborde esta
ficcion juridica desde una perspectiva integral o de conjunto y se clasifiquen sus
distintas manifestaciones.

"' Gémez Puente, Marcos, op. cit. p. 63.
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C. CLASES DE INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA.

Un estudio sobre las clases de inactividad de la administracion, se debe a la
pluma de Alejandro Nieto Garcia. Fue él, quien primero detecté la dimensién real
de la inactividad administrativa, la cual no queda'ba circunscrita sélo a los
supuestos en que la administracion no contestaba a las peticiones o recursos del
particular en el seno del procedimiento administrativo.

Esta primera distinciéon, ya clasica y extendida cominmente en la doctrina,
entre inactividad formal y material surge en los afios sesenta y fue fruto de su
esfuerzo clarificador e ingenioso™,

Segun Nieto Garcia, |a inactividad material es una pasividad, un no hacer de la
administracion en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad formal
se refiere por su parte, a la pasividad de la administracién dentro de un
procedimiento, es la simple no-contestacion a una peticion de los particulares.

Sucede, en efecto, que la distincion apuntada entre inactividad formal y
material se basa en la presencia de una peticién o requerimiento particular de
actuacion, al que la administracion tiene que dar respuesta en el seno de un
procedimiento, sin que sea significativa la naturaleza objetiva de la omision
administrativa. Esto es, sin que se tome en consideracion 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 produccion real o presunta de un acto administrativo.

Lo que Alejandro Nieto denomina inactividad formal no es mas que el silencio
de la administracién, la técnica reaccional a través de la cual se ha venido
constatando juridicamente la omision administrativa ilegal para someterla al
control jurisdiccional. En tanto que la inactividad material comprenderia, en
realidad, todo tipo de omisiones ilegales de la administracion en ausencia de
procedimiento administrativo en el que se inste su actividad juridica o material. Por

' A él se deben dos trabajos clasicos 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
Administracion Pablica, y el recurso contencioso - administrative”, Revista de Administracién Publica, num. 37,
enero - abril, 1962, pp. 75 a 126, y "La inaclividad material de la Administracion: veinticinco afios después”,
Documentacion Administrativa, nim. 208, abril - diciembre, 1986, pp. 11 a 64.
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lo tanto, al acreditar la convertibilidad naturat 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
solo la ausencia de actividad formal, sino también la falta de actuaciones
materiales de la administracion exigidas por el ordenamiento juridico, es por ello
que la aportacién de Nieto Garcia fue muy importante para la reduccion
jurisdiccional de la inactividad.

De manera, que es posible afirmar que el silencio administrativo sirve,
basicamente, para apreciar jurldicamente Ila omisién administrativa, para
identificarla y dotarla de relevancia juridica; (los de no-produccién 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 produccion de un acto administrativo que contrarreste sus efectos (silencio
positivo). Sin embargo, esta funcion reparadora tiene un alcance objetivo limitado,
razon 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 regulacion del silencio, sin abordar el fenémeno de la inactividad desde sus
verdaderas dimensiones, mas alld de las simples omisiones de actos
administrativos.

Pensemos, por ejemplo, en la no-prestacion de un determinado servicio
material que resulte legalmente debido. Ante la peticion del particular para que
dicha actividad material se lleve a efecto caben las hipétesis siguientes: primera,
que la administracién le conteste expresamente en sentido favorable a su peticién,
pero que siga sin ejecutarse la prestacion, por lo que subsistira la inactividad
material sin que se detecte el silencio administrativo; segunda, que la
administracion niegue expresamente su peticion con lo que, pese al recurso del
particular, por regla general, persistira la inactividad material hasta que se dicte
sentencia favorable o incluso después de ésta hasta su ejecucion; y tercera, que la
administracién calle subsistiendo la inactividad material como en la hipétesis
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 silencial frente a la inactividad material la
encontramos también en todos aquellos supuestos de inactividad formal en los
gue una presuncion legal no integra la ausencia de declaracién de voluntad
administrativa, ni el juez puede suplir su produccién sin exceder los limites
declarativos de su competencia jurisdiccional.

La utilizacion generalizada de la técnica silencial no deja de ser, una solucién
un tanto ineficaz. Si en otros momentos sirvi6, como auln 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 financiacion, organizacion y gestion de la actividad administrativa en un plano
preventivo; pero también desde un plano reactivo, dandole a la jurisdiccidon
administrativa los instrumentos adecuados para combatirla eficazmente donde se
produzca, pues como se ha sefalado el silencio administrativo, el cual resulta a
todas luces violatorio de los derechos humanos.

Sin embargo, para efectos de la inactividad de la administracion interesa mas
la inactividad formal, entendida ésta como la pasividad de la administracion en el
seno de un procedimiento administrativo, indeQendientemente de que la
inactividad haya sido intencionada o no.

El silencio de la administracién, entendido como la faita de respuesta a una
peticion del particular, exige soluciones de parte del ordenamiento juridico, lo cual
supone que nos encontramos ante un tipo de inactividad que no podemos
interpretar como un indiferente juridico, sino todo lo contrario, estara dotado de
cierta expresividad'®.

La actuacion de la administracion, siguiendo este orden de ideas, puede

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

'* Expresividad que se manifiesta en algunas de las soluciones que expone De la Garza, Sergio Francisco, a!
respecto, como puede ser la peticion para que resuelva otra autoridad o que una segunda autoridad avoque. 0
bien que, expirado el plazo, se entienda por una ficcién legal que ta 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, Porrua, 1986,
pp. 667 y 668.

En mayor o menor medida, e} silencio administrativo es, un silencio significativo.

A pesar de ello, todavia es muy comun encontrar en la doctrina respecto al caracter neutral del silencio de la
administracion, por lo que podemos afirmar que regular legalmente al silencio administrativo es
instilucionalizar la nada juridica.
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facultades a los administrados, liberandoles de una limitante o deber, a traves de
la institucion por excelencia que en el derecho administrativo seria el acto
administrativo.

Debemos recordar también que la simple inactividad de la administracién no
genera automaticamente la produccion de efectos del silencio administrativo, sino
que sera precisa la concurrencia de otros requisitos, entre los que cabe resaltar el
que se refiere a la neces:’:\ria actividad del interesado en determinados supuestos.

Por otra parte, Gonzalez Peérez afirma: “la inactividad ha de darse desde el
momento mismo en que se dedujo la peticién hasta aquel en que se entiende
desestimada por silencio.”™

Por lo que, para poder hablar de inactividad de la administracion, 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. ATRIBUCION DE EFECTOS AL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Los efectos del silencio administrativos le seran diversos, esto en funcion de la
norma, la cual mediante una respuesta ficta le da efectos afirmativos o negativos
al silencio’. Sin embargo, de manera muy general, esta figura tiene la
particularidad de producir una ficcién juridica que posibilitara el acceso a una
posterior instancia (negativa ficta), o si se entiende otorgado lo pedido en la
peticién (afirmativa ficta):

Estudiando separadamente ambos silencios, podria decirse que la negativa
ficta unicamente tiene efectos procésales, toda vez que su funcién radica en
posibilitar el acceso a la siguiente instancia. Esto es asi porque es inexacto
concebir a la negativa ficta unicamente como una forma de abrir el acceso a la

" Gonzalez Pérez, Jesus, “El silencio administrativo”, Revista de Derecho Procesal, Madrid, niumero 3. 1975,
&égina 763.

Es muy usual que la doctrina juridica se refiera al silencio de la administracion como silencio negativo o
positivo, para efectos de este trabajo los efectos de! silencio de la administracién. son la afirmativa ficta o la
negativa ficta, esto en razon de que darle efectos juridicos al silencio de fa administracion es pretender
institucionalizar la nada juridica, ya que el silencio como tal no refiere nada, sino la expresion de pasividad de
la administracion ante la peticion del particular.
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etapa del contencioso administrativo ante la pasividad de la administracion. Y ello
porque también permite ia interposicién de recursos administrativos, abriendo las
puertas a la instancia procedimental siguiente.

Esto adquiere una particular relevancia si admitimos que contra la
desestimacion por efecto del silencio administrativo aun cabe la interposicion del
recurso administrativo, si es que luego se desea acudir a la jukisdiccién
contenciosa administrativa. ;

Por el contrario, la afirmativa ficta produce efectos juridicos sustantivos y no
meramente procésales, pues no olvidemos que la afirmativa ficta da lugar a un
verdadero acto presunto.

Por lo que estos efectos juridico-sustantivos se traducen en que el peticionario
vea estimadas sus pretensiones por efecto directo de la inactividad formal de la
administracion, y, en consecuencia se encontrara legitimado para poder actuar.

f

3. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Para una mejor comprensién de los efectos juridicos del silencio administrativo es
pertinente llamar la atencién sobre su significado, ya que de esta forma resultara
mas facil comprender los efectos que la ley le da:

Atendiendo a lo anterior, quien ubica claramente esta indebida conducta
omisiva por parte de la administracién a la: peticion del particular, es el argentino
Manuel Maria Diez, quien sefala; '

El silencio significa inercia, pasividad, ambigtiedad, por lo que el silencio es
siempre un comportamiento vagb e incierto por lo que excluye toda
declaracion de voluntad, pero esa presuncion por sf sola, resulta
insuficiente para producir efectos juridicos'®.
Silencio es presuncion de voluntad, pero es también sustitucion de voluntad,
para no dejar desamparado al reclamante. La norma positiva puede en

'% Diez, Maria Manuel, E/ acto administrativo, 2a. de., Buenos Aires Tipografica Editora Argentina, 1961, Pp.
200y 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
ciudadano'’. El silencio administrativo constituye una ficcion de Ia 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 administracién incumple el deber que tiene de
dictar una resolucién expresa y notificarla a aquél con los requisitos que la ley
establece.

De manera que el silencio administrativo, tanto negativo como positivo, esta
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 licito a la administracién beneficiarse del incumplimiento de su deber de
resolver expresamente, porque hay, en efecto, un principio general de derecho,
segun e! cual ningun infractor puede alegar en su propio beneficio su
incumplimiento de las normas, principio a través del cual se pretende introducir en
el campo juridico un valor ético.

Importante resuita la opinion del espaiiol Alvarez Gendin, ya que para éste, el
silencio administrativo se puede entender en el siguiente sentido, cuando sefala
que: “no constituye una potestad mas a afiadir al haz de las que ya posee la
Administracion, es esto lo que errénea o, tal vez, dolosamente entienden algunos
administrantes, sino un correctivo a la negligencia, e incluso al dolo, de los
titulares del poder publico que no tienen empacho en incumplir él deber de
resolver que la ley impone”'®.

El silencio administrativo se instala para evitar que la pasividad de la
administracion determine el agravio o desconocimiento de los derechos del
particular o la permanencia de situaciones juridicas inestables o confusas; por lo

7 Alvarez Gendin, Sabino, Tratado general de derecho Administrativo, tomo V, Barcelona, Bosch, 1958, p.

332,
'® ibidem, pp. 1216 y 1217.
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tanto, la finalidad del silencio es buscar el efecto procesal para posibilitar la
iniciacion de la via del recurso contra la administracion.

Hechas las consideraciones anteriores, podrla definirse al silencio
administrativo en sentido estricto como una presuncion o ficcién legal por virtud de
la cual, transcurrido cierto plazo sin resolver la administracion, y producidas
ademas determinadas circunstancias, se entenderad denegada u otorgada la
peticién o el recurso formulado por los particulares u otras administraciones.

“w

Por . otra parte Federico C. Saenz de Robles, establece: “el silencio
administrativo no es, en ‘el plano de la realidad nada. Una cosa es que haya que
contar cbn esa nada para que no padezcan las garantias del ciudadano y otra muy
distinta la que ofrece la observacion de aquélla realidad. Se verifica con facilidad
que no se observa nada""®.

Por:- lb;-que al no dar respuesta a un determinado requerimiento, la
adminiStrécién falta a su deber, el cual debe ser sefalado como una conducta
inconstit'ucional, 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 Sanchez observa que “la caracterizacion del
silencio administrativo como una técnica prevista en favor del administrado para
solventar los prejuicios que podrian ocasionarsele como consecuencia de la
inactividad de la Administracion, especialmente dado el caracter revisor de Ia
jurisdiccién Contencioso - Administrativa, favorece su adecuada inclusidon como
garantia propia incorporada al derecho a la tutela judicial efectiva"?®.

Vale la pena resaltar que el silencio administrativo entrafia variados problemas
al plantearse en sede jurisdiccional, como por ejemplo cuando el ciudadano ha de
comparecer como demandante sin conocer ninguna de las razones de la
denegacion presunta de que ha sido objeto; como el que tras una via
administrativa previa, ya muchos ciudadanos renuncian a plantear litigios en

donde de entrada estan como perdedores; de aqui que a esta institucién se le

'* Sainz de Robles C. Federico, “El sitencio administrativo en la ley", Tapia, Madrid, nimero 69, marzo - abril
de 1993.

* Diez Sanchez, Juan José, EI procedimiento administrativo comin y la doctrina constitucional, Madrid,
Civitas, 1992, p. 285.
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pueda sefalar de aberrante, en tanto que si bien es cierto, como se ha dicho,
busca proteger al ciudadano, termina defendiendo mas a la administracion.

Sin lugar a dudas, la figura del silencio es una manifestacion de caracter
esencialmente negativo; todo esto, en tanto que el silencio administrativo no es
sino una demostracion de la incapacidad de la administracion para resolver, de tal
forma que todo esto el legislador lo acepta, de manera que lo dota de efectos
juridicos para favorecer al ciudadano; sin embargo, esta figura constituye una
conducta asumida por la administracion 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 situacion factica, que recae sobre un
simple factum consistente en la inactividad de una decisién transcurrido cierto
tiempo y cumplidas las condiciones objetivas para poder estar en presencia de
dicha ficcion, por lo que a través del silencio administrativo la ley pretende restar
trascendencia al incumplimiento del deber legal de resolver, tutelando la posicién
juridica de los interesados en la resolucién pendiente. Es por eso que se afirma
que el silencio es una ficcion concebida en beneficio del administrado, sin que por
ello pueda pensarse que no reporta beneficio alguno para el interés publico, ya
que si bien éste puede verse afectado negativamente, también puede contribuir a
garantizar la legalidad, la seguridad juridica y la eficacia administrativa alli 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 caracter
eficaz del silencio administrativo se manifiesta por medio de la respuesta ficta, ya
que la administracion esta obligada a dar respuesta a la peticion del particular, por
lo que la ficcion que crea el legislador tiene por objeto apurar o forzar la respuesta
por parte de la administracion, por lo que para el argentino Miguel S. Marienhoff, la
obligacion de dar respuesta a las peticiones del particular encuentra su
justificacién:

20



Gl Siloncio CHMdmenistralivoe ay los Dewcchos Heam anos SLuis g?atln‘(/acw

Todo derecho se traduce en un conjunto dev.deberes de los terceros, en
general, hacia el titular de aquél; y en este caso concreto el derecho del
administrado de peticionar a la Administracién Publica, se traduce en el
deber inexcusable de ésta de resolver o decidir la peticion del administrado,
de lo contrario el derecho de éste quedaria burlado y sin respeto por quien,
en la especie, hallese particularmente obligado a ello, por lo que el derecho
del administrado quedaria a merced de la administracion, el derecho de
peticionar como todos los otros que la Constitucion 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
publicos, la Administracibn entre éstos. Tal derecho no puede, pues ser
descdnocido,‘ni transformado en algo ineficaz?'.

Por lo:que, como principio general, la administracién tiene él deber de
pronunciarse: sobre las cuestiones que le planteen los peticionarios y resolver
éstas. SN .

Efectivamente el silencio es una ficcion que la ley establece en beneficio del
peticionario; para que pueda entender desestimada su reclamacion y deducir
frente a la denegacion presunta la impugnacion favorable al caso particular, o
esperar en caso contrario a que la administracion cumpla su deber dictando una
resolucién expresa, aunque sea tardia.

4. NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCIO

Es importante sefalar la dificultad de dar una definicidon unitaria de! silencio
administrativo en sentido estricto, debido esto a las diferencias intrinsecas que
existen entre el silencio en su vertiente positiva y negativa.

Es aqui, al delimitar la naturaleza juridica de ambas categorias de silencio,
cuando se aprecia un mayor distanciamiento en su técnica, lo que repercutira
sensiblemente sobre los distintos efectos producidos por uno y otro tipo.

2! Marienhoff S, Miguel, Tratado de derecho administrativo, 3a, de., Tomo |, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1982, pp. 752y 753.
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Normalmente la doctrina se muestra favorable a resaltar las diferencias entre
uno y otro silencio, para terminar sefialando que no existe unanimidad al respecto,
por lo que es insostenible mantener una distinta naturaleza juridica sélo por que el
texto legal diga “se estimara” en lugar de “se desestimara”, de manera que es
obvio que estamos hablando de una solo figura juridica: el silencio de la
administracién, que tiene en ambos casos la misma naturaleza juridica; sera 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 basicamente por los
distintos efectos otorgados a uno y a otro por el orden juridico y su distinta
configuracién legal; por ejemplo en relacién con el silencio positivo, una vez
producidos sus efectos, la administracion no tiene ¢l deber de resolver
expresamente, sino todo lo contrario. El distanciamiento hay que buscarlo en la
necesidad de interpretarlo de forma siempre mas benigna para el administrado, en
cuyo favor, definitivamente esta previsto.

A través del silencio administrativo, la ley busca restarle importancia al deber
de resolver, tutelando la posicion juridica de los interesados en la resolucion
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 publico. Si bien éste puede verse afectado negativamente, es posible que
el silencio contribuya a garantizar la legalidad, la seguridad juridica 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 decision omitida. Por imperativo legal, tienen lugar determinados efectos
juridicos caracteristicos de una resolucién administrativa ejecutiva, aunque ésta no
se haya dictado realmente. La ley anticipa el efecto a su causa, absurdo que el
derecho resuelve mediante la técnica de la “ficcion” esto es, fingiendo la existencia
de una decision administrativa ejecutiva. Ahora bien, el alcance de esta ficcion es
variable: la existencia de un acto se finge, en unos casos, a los solos efectos de
autorizar la revision administrativa o jurisdiccional creada por la inactividad. Es el

caso del silencio negativo, que presupone una respuesta negativa, sin que este
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acto ficticio pueda asociar otras propiedades juridicas de las resoluciones
administrativas, En otros casos, por el contrario, la ley finge la existencia de un
acto a todos los efectos, como es el caso del silencio positivo?.

Este quiebre del sistema de garantias es la causa y origen de la técnica del
silencio administrativo, instaurado en Francia por la ley de 17 de julio de 1900.

El resultado final ha sido un progresivo distanciamiento entre ambos tipos de
silencio, por lo que su alejamiento se produce al responder a la siguiente cuestién:
¢dan lugar ambos tipos de silencio administrativo a nuevos actos?, por-lo que la
solucidon a esta interrogante exige tratarlos aparte, como - lo haremos a
continuacién. . '

5. EL SILENCIO NEGATIVO

El darle contenido negativo, desestimatorio, al- silencio o inactividad de la
administracion, tiene un origen y un funcionamiento' muy concreto, el cual se
relaciona directamente al recurso contencioso - administrativo, como una forma de
revisar a posteriori le legalidad de un acto previo, pues como sefiala el espafiol
Jesus Gonzalez Pérez:

El silencio administrativo negativo aparece, pues, como una simple
presuncion legal, como una ficcion que la ley establece a favor del
administrado, que puede entender desestimada su peticion o recurso, a los
solos efectos de poder deducir frente a la denegacion presunta la
pretension admisible. El silencio administrativo no tiene otro alcance que el
puramente procesal de dejar abierto el plazo a los tribunales,
considerandose cumplido el requisito previo, pese a la inactividad de la
Administracién®, '

2 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén, Curso de derecho administrativo,Tomo |, 4a. ed.,
Madrid, Civitas, 1999, p. §50 551.
% Gonzdlez Pérez, Jesus, Derecho procesal administrativo mexicano, México, Porria, 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 administracion, ni la ley
la sustituye de manera directa, no se trata de manera alguna que la ley presuma la
voluntad de la administracién cuando ésta no responda a las peticiones que se le
formulen, y a la vez no esta 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
desestimacion de la pretension.

Esta ficcion administrativa constituye un vicio que asume la administracion
para mantener ocultas sus respuestas, o por lo menos representa una
administracién que no siente el estimulo del riesgo porque se encuentra protegida
por cuantiosos privilegios de hecho y de derecho, ya que la omisiéon de la
administracién se considera simplemente como un remedio procedimental
mediante la respuesta ficta que da le ley ante la inactividad de la administracion

Como muy acertadamente sefiala el tratadista espafiol Fernando Garrido Falla,
“no puede haber problema de interpretacién de la voluntad de la Administracion
cuando justamente lo que falta es la voluntad administrativa"?*.

Por lo tanto, se trata de una simple ficcion®® juridica que le permite a los
interesados el acceso al contencioso administrativo como via jurisdiccional, ante la
faita de resolucién expresa de parte de la autoridad®®, sin embargo, vale la pena
sefalar que este derecho se extingue una vez obtenida la resolucion judicial, ya
sea otorgando o negando las pretensiones establecidas en el procedimiento y
siempre que se hayan respetando las garantias en el procedimiento?®

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

™ Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, volumen |, 12a. ed., Madrid, Técnos, 1994, p.
91

% Las ficciones juridicas 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 concepcién juridica o para
provocar una realidad deseada e inexistente, considerada preferible a la actual y con la finalidad de facilitar la
aplicacion de los preceptos juridicos. Son instituciones de la regla juridica, legal o consuetudinaria, en virtud
de la cual se simula que sucedi¢ algo no sucedido o que acontecio aquello gue realmente tuvo lugar. Es una
mentira convencional que engendra una especie de verdad juridica, mas positiva y menos discutible que la
verdad real. Diccionaric Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrua — Universidad
NacnonaIAutonoma de México, 12a. ed., México, 1998, p. 1440 y 1441.

® Cfr. Gonzalez Navarro, Francisco, Derecho administrativo espafiol El acto y el procedimiento administrativo,
Navarra, Eunsa, 1997, p.1197,
¥ Cfr. Diaz Sanchez. José Juan, E/ procedimiento administrativo comun y la doctrina constitucional, Madrid,
Civitas, 1992, 284.
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Nuestro sistema legal se ha limitado, con muy contadas excepciones, a
establecer como.una garantla.individual la obligacién de las autoridades de
hacer recaer. un .acuerdo escrito a toda peticion de los particulares
formulada por escrito de manera pacifica y respetuosa, y de hacer conocer
en breve término al: peticionario. De esta manera el silencio prolongado de
la Administracién no tiene mas que un remedio directo: el de pedir amparo
ante la Justicia Federal, lo cual significa que hasta después de la dilatada
tramitacion del juicio correspondiente el particular podra en ejecucion del
falldpresionar a la autoridad para que dicte su resolucién, por lo que
practicamente se le deja en una situacién poco satisfactoria®®.

De manera que del silencio negativo no surgen actos presuntos®®, ya que
como se ha sefalado anteriormente, no existe la voluntad de parte de la
administracion, ni sustituciéon 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
peticion, no debe existir plazo alguno; todo esto con objeto de darle mayor
proteccidn al particular frente a la administracién. Sin embargo, este supuesto sélo
se entendera en tanto la administracién no dicte resolucién alguna. Y todo esto, en
tanto el silencio no es un acto propiamente dicho, ni un modo de finalizar el
procedimiento.

Esta claro que este tipo de silencio no se concibe como una forma de expresar
la voluntad administrativa. Esta, 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 administracion de pronunciarse.

La importancia del silencio negativo radica en que de no existir tal silencio,
como expresion denegatoria administrativa de caracter tacito, la reclamacion del
particular, sostenida en sede administrativa, se transformaria en una indefension

% Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 41%ed. México, Porria, 1998, p. 273.
2 El silencio administrativo tiene mas inconvenientes que ventajas, basicamente porque se aparta de la
realidad y se establece en e} mundo de la ficcidn.
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para el particular, porque el acto de la administracién demorado impediria el
acceso a la via judicial. La discrecionalidad del Estado, que es un privilegio suyo,
encuentra asi su limitacion en una manifestacién 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 sefialar que es
imposible pensar en la’ desaparicién de esta figura, en tanto se sostenga el
caracter revisor, ya que, para abandonar esta institucion seria necesario romper
con ciertos esquemas juridicos tradicionales, por lo que la supervivencia de éstos
impide la desaparicion 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 jurisdiccion 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 numero de veces no responde a la peticion pese a tener obligacion
de hacerlo; y, por otra parte, en ocasiones llega a situaciones irdnicas de
verdadero abuso, por lo que es indispensable mantener esta figura para proteger
el derecho de peticion establecido en nuestra carta magna en el articulo octavo
constitucional, y del cual comentaremos mas adelante.

6. EL SILENCIO POSITIVO

E! silencio positivo solo se encuentra previsto por la falta de resolucién de
determinadas peticiones o solicitudes, sin que fuera operativo, respecto de los
recursos. Reservado a las peticiones, vale también aqui la distincién apuntada
entre solicitudes deducidas del propio ordenamiento juridico - administrativo
determinantes de la apertura de un expediente administrativo y las que se fundan
Uunicamente en el derecho fundamental de peticién.
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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
espafiol Marcos Gomez Puente quien al respecto sefiala que:

La peticion debia acompararse los documentos legaimente exigidos. Esto
era una exigencia irrelevante respecto del silencio negativo, puesto que
jugaban lo mismo se hubieran presentado o no. La falta de aportacion de
documentos no justificaba la ausencia de resolucién de la Administracién, a
quien chpgtla reclamarlos y, de no ser aportados, denegar lo solicitado o
de;:ila”rar_féa ucado el expediente. Resultado que, a los solos efectos del
recuyr‘sd.fg"pdé"de‘ considerarse equivalente a la resolucion presunta. Pero
cuarifdo se trata del silencio positivo, la aportacién de los documentos
necesarios constituye una condicién “sine qua non”, lo que tiene que ver
con su objeto y finalidad. Como el negativo, el silencio positivo persigue la
tutela de la posicidn subjetiva del interesado frente a la falta de resolucion
de la  Administracién y estd concebido en beneficio de aquél. Su objeto, en
cambio, es suplir la actividad omitida por la administracion desplegando los
mismos efectos que habria de desplegar el acto administrativo omitido, pero
sin obviar los presupuestos facticos y juridicos de éste. El silencio suple la
omision de la administracion, pero no suple ni sana las omisiones del
interesado, ni exime a éste ni aquella del cumplimiento de la legalidad. De
modo que,si el interesado no ha cumplido todos los requisitos exigibles en
el caso concreto, el silencio sera ineficaz®.

Vale la pena :~kseﬁ‘alar que este silencio da lugar al surgimiento de un acto
presunto, y.,comq};tal,fa un acto administrativo, por lo que el silencio positivo es
justamente lo contrario del silencio negativo; ya que configura, en primer lugar un
verdadero acto administrativo, de manera que como sefala el espafiol Calvo
Murillo, “tiene el valor de acto expreso, lo que implica la imposibilidad para la
administracién de dictar un acto denegatorio de la instancia, al extinguir el acto

% Gomez 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 hacerio™'.

Por la misma razon, el contenido de la peticién 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 autorizacion o aprobacion 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"*?

Por otro lado, para los espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon
Fernandez, el silencio positivo tuvo siempre un sentido y una funcionalidad
diferente al negativo, ya que lo refirio a los supuestos de autorizaciones y a los de
aprobaciones que hubieran de acordarse en ejercicio de funciones de fiscalizacion
y de tutela de los 6rganos 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 érganos o de entidades administrativas
inferiores cuya voluntad debiera ser integrada por otra administracion
superior. En este marco se comprende sin dificultad que el silencio de la
administracion llamada a otorgar la autorizacién o aprobacion pudiera
sustituir a éstas pura y simplemente, suavizando asi 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 objecion alguna por el érgano llamado a ejercerla, era légico
suponer el nihil obstat, |a inexistencia del veto®,

3 calvo Murillo, Virgilio, "El silencio positivo de la administracion piblica. Aspectos doctrinales-

]}grlsprudenciales y legales”, Revista de Ciencias, San José, 37, 1998, Costa Rica, p. 75.
5 Penagos, Gustavo, Nueva Epoca, Colombia, julio - agosto - septiembre de 1994 N° 4, P, 73.
Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Rodriguez, Tomas Ramon, op. cit, 503 y 504,
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De aqui se infiere que este tipo de silencio se considera desde un primer
momento como un verdadero acto administrativo, equivalente en todo a la
autorizacion expresa a las que suple. Una de las dificultades de este silencio es
que una vez producido aquél, no le era posible a la administracion resolver de
forma expresa en sentido contrario al otorgamiento presunto de la autorizacion o
aprobacion instada; en suma, el silencio positivo es un verdadero acto
administrativo, equivalente a esa autorizacion a la que sustituye.

De manera que mas que presumir la voluntad de la administracion, la ley la
sustituye directamente.

Es la norma: la:que produce directamente el acto, ya que, en cualquier caso,
nunca podria  acudirse para interpretar el acto a la voluntad declarada de la
administracion, pues no ha existido ni siquiera por presuncion.

Del silencio positivo surge un verdadero acto presunto® (administrativo), al
cual le sera aplicada la teorfa sobre los mismos, salvo, por supuesto, aquéllas
particularidades muy especificas de su propia naturaleza. Asi, vemos que una vez
que surge el acto presunto por el silencio positivo, no podra la administracion,
dictar un acto posterior de signo contrario, ni mucho menos retirario del mundo
juridico, salvo que esto se dé por las vias legales previstas.

De cualquier manera actualmente hay que referir la peligrosidad de! silencio
positivo, mas que a la administracion y, al interés publico, por la inseguridad que
ocasiona en los interesados, que tendran que decidir por sf mismos si ha surgido o
no el acto administrativo que les legitime para actuar. )

Como podemos ver, la configuracion de! silencio administrativo positivo como
técnica que tiene el limité en su adecuacion con el ordenamiento juridico, coloca al
interesado en el dilema de tener que decidir por si mismo sin ayuda alguna de la
administracion que incumple sobre si su peticién es o no acorde con la legalidad,
por lo que tendra que decidir unilateralmente si hay acto presunto o no, lo cual se
comprende facilmente, como de gravedad extrema, habida cuenta que si no
acierta, se vera sometido a las correcciones que en derecho correspondan como

* Quiza seria conveniente sefialar 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 visidn practica, el resultado sera 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
mas que dudosa, ya que es discutible u opinable si la peticion 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 encontrara 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 situacion, 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 ineficaz®®, es que
incluso aun siendo clara tal acomodacion a la legalidad, el beneficiado se vera en
la practica imposibilitado de actuar conforme al acto presunto. En efecto, aun
cuando desde un punto de vista estrictamente juridico 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 configuracion 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 mas atras, el silencio positivo producia “ex lege" los
mismos efectos juridicos que una resolucidon expresa estimatoria de la solicitud, de
donde llegé a verse en él un verdadero acto administrativo. No hay que perder de
vista, sin embargo, la naturaleza de la institucién: se trataba de una ficcion legal
cuyos efectos juridicos no eran exclusivamente procésales (como pasaba con el
silencio negativo). Este silencio no constituia, pues, una verdadera ficcion legal a
efectos estrictamente prc_:césales, pero tampoco un verdadero acto administrativo
(tacito o presunto); sino se trataba en realidad, de una ficcién legal, de la que
cabian deducir todos los efectos juridicos, procésales y sustantivos propios de
éste.

¥ Sobre lo ineficaz del silencio positivo Gémez Puente, Marcos apunta: Que sea favorable o desfavorable
nada afade 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 tardias si pueden entrar en
contradiccion, razén 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 requisités para que surja la figura del silencio administrativo y por
ende produzca efectos juridicos mediante la respuesta ficta, paro lo cual pueden
sefalarse determinados requisitos de caracter y observancia muy general, los
cuales son normalmente ineludibles.
Una vez sefialado lo anterior, a continuacion se hara un andlisis, que aunque
_breve,. pretende agotar todos los puntos a tratar, y entre los cuales tenemos: la
necesaria disposicién expresa que contemple al silencio, la peticién dirigida a la
administracion y los documentos que, en su caso acompanara el peticionario, el
transcurso del plazo, la inactividad de la administracidn y la posibilidad de resolver
por parte de la administracion.

A. LA DISPOSICION EXPRESA

Ya ha sido abordada en otra parte del trabajo la naturaleza juridica del silencio
administrativo, habiéndose distinguido entre el negativo y el positivo; y en ambos
caso con las diferencias y matices sefialados - el silencio produce efectos
(estimatorios o desestimatorios) ex lege. Consecuencia légica de este
planteamiento que exige su regulacién expresa en la norma. Ya que seria
incongruente sostener que los efectos del silencio administrativo deriven
directamente del ordenamiento juridico, si en éste no existe disposicién 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
disposicién explicita sobre el silencio administrativo como requisito indispensable
para su existencia misma®®.

En el derecho administrativo la declaracién de voluntad debera de
exteriorizarse de conformidad con una forma y procedimiento determinado, de

% Cfr. De Valles, Arnaido, Elementi di diritto amministrativo, 2%d., Phdova, 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 debera ser interpretado como una
declaracion 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 disposicion expresa para hacer
operativo el silencio administrativo, aunque ciertamente su regulacién, al ser
general, no pudo abarcar en su aplicabilidad a cada sector concreto,
particularmente en relacién con el silencio positivo.

En conclusién, podemos sefalar que el silencio administrativo, tanto en su
vertiente positiva como negativa, ha de estar estipulado en una disposicién
expresa para que exista como tal.

B. SOLICITUD DIRIGIDA A LA ADMINISTRACION

La solicitud, como el nombre de este apartado lo sefiala, es un requisito
indispensable para que pueda surgir el silencio administrativo, por lo que sera
necesario una peticion del ciudadano interesado dirigida a la administracion
competente, para que conjuntamente con los demas requisitos necesarios pueda
entenderse en virtud de silencio positivo o negativo, denegado u otorgado la
peticion.

En cuanto a la peticion, vale la pena recordar que incluimos dentro de dicha
cuestion, no solamente a las solicitudes iniciales, sino también a los recursos
administrativos.

Por otra parte, la terminologia sobre esta cuestion es muy variada, pudiendo
encontrar en los textos legales y en la doctrina cientifica, la utilizacion de
sefialamientos tales como, "instancias”, “solicitudes”, “peticiones”, pero todas éstas
con un mismo sentido: excitar el procedimiento administrativo mediante la
provocacion del oportuno expediente.

Ahora bien, llegado a este punto, a continuacion se sefialan las caracteristicas
fundamentales de toda solicitud o peticion las cuales son:
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a) Peticion delimitada
En primer lugar la solicitud que se dirija a la Administracion debe ser
delimitada, comprensiva y concreta... Con .ello..no. quiere. significarse que

necesariamente debe formularse una sola.peticién, sino:que: es: perfectamente

posible formular peticiones conjuntas en cuanto}s\e« solicitan:a- la' vez peticiones
alternativas o peticiones principales. :

Lo importante de esta aseveracién radica en ‘el hécho de que el caracter
revisor mismo de la jurisdiccién contenciosa - administrativa impone la aplicacion
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 jurisdiccion contencioso - administrativa, lo cierto es que este principio
constituirla una falacia, y se convertiria en un mero requisito formal sin sentido
alguno, si se pudiese disociar el acto producido en via administrativa en virtud de
una peticidon y las pretensiones del solicitante en via jurisdiccional. Esto es asi, ya
que el caracter revisor responde a la necesidad de que la administracién conozca
y pueda resolver en via administrativa sobre lo que se le pide, y cuando no
contesta, o lo hace de upa manera que el peticionario estima violados sus
derechos, podra acudir precisamente a la via contenciosa - administrativa para
que ésta conozca sobre la procedencia o improcedencia de dicha peticion.

b) Posibilidad de lo pedido

Esto se refiere, a que la peticion debe versar sobre algo posible y real, y no a
algo contrario al ordenamiento juridico, con especial importancia al silencio
positivo, ya que los efectos de este silencio, no pueden ser contra legem, es decir,
no cabe adquirir a traves de esta via mas de lo que puede otorgarse de forma
expresa.

c) Documentos que qeben acompaiar a toda peticion

La solicitud debe estar acompafiada de los documentos necesarios para
permitir a la administracién 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 resolucion por parte de la administracién durante un periodo 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 ADMINISTRACION

Otro requisito indispensable para que surja el silencio administrativo, tanto en
su aspecto negativo como positivo, consiste en que la administracién permanezca
inactiva, que guarde silencio durante los plazos sefialados por la norma juridica.

Es clasica ya la distincion formulada por el espafiol Alejandro Nieto entre

inactividad formal y material®’

. El citado autor sefiala que la exigencia legal y
jurisprudencial ha de condicionarse a un acto previo de la administracion, se
refiere a un acto en sentido formal, y no a un acto material. Por lo que distingue
ambos tipos de inactividad sefialando lo siguiente: la inactividad material consiste
en una pasividad, un no hacer de la administracion en el marco de sus
competencias ordinarias; la inactividad formal se refiere, a la pasividad de la
administracion dentro de un procedimiento, es la no-contestacién a una peticion
del particular.

No obstante, para este trabajo solo interesa la inactividad formal, entendida
como la pasividad de. la administracion en el seno de un procedimiento
administrativo.

Una vez comentado lo anterior cabria hacerse la siguiente pregunta: ¢ Cuando
existe inactividad en la administracion? para lo cual respondemos que existe
inactividad formal de la administracion cuando guarda silencio tras habérsele
formulado una peticion o recurso, y sélo cesara cuando se notifique el acto
adoptado.

¥ Nieto, Alejandro, op. cit.. pag. 75 y sig; y mas reciente, “La inactividad material de la Administracion:
veinticinco afios después”, Documentacion Administrativa, nim. 208, 1986, pag. 11 vy sigs.
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En suma, la inactividad de la administracion se presenta desde el momento
mismo en que se dedujo la peticion, hasta aquel en que se entiende desestimada
por silencio.

E. POSIBILIDAD DE RESOLVER POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

El ultimo de los requisitos, aunque se encuentre subsumido en los anteriores,
consiste en que la peticion o el recurso esté formulado de tal manera que le
permitan al érgano competente resolver sobre lo pedido.

Para que se pueda hablar en sentido propio de inactividad formal de la
administracion, 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 valoracién.

Para terminar, me remito a lo expuesto en otra parte del capitulo en relacion
con la documentacion que se requiere acompanar a la solicitud (especialmente en
el caso del silencio positivo), asi como respecto a la dependencia que debera
dirigirse aquella, en donde se examina, en concreto la peticion.

8. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN FRANCIA .
Como ha seflalado unanimemente la doctrina, la técnica del silencio administrativo

tiene su precedente inmediato en Francia donde podemos situar el nacimiento de
esta figura juridica, y es particularmente con la Ley de 17 de julio de 1900%®, que

* Se sefala como primer antecedente en la legislacion francesa el decreto con fecha 2 de noviembre de
1864, en el cual establecia en su articulo 7 que los recursos interpuestos ante el ministro contra la resolucion
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 la 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 |a Instruccion
Publica y a los Consejos Académicos.

Pero sin lugar a dudas 1a fundamental se encuentra establecida en la Ley de 17 de julio de 1900, la cual
sefiala en su articulo 3, la aplicacién det silencio administrativo negativo se configura al término de cuatro
meses sin resoluciéon por parte de fa autoridad. H. Berthélemy, Traite elementaire de droit administratif, 10°
ed., Paris, Rousseau Editeurs, 1923, p. 987. Cfr. Auby y Drago: Traité des recours en matigre administrative,
Paris, 1992, pp. 590 y 591. En analégo sentido, Weil: Derecho administrativo, Madrid, 1989, p. 156. Garcia de
Enterria y Fernandez: Curso de derecho administrativo I, Madrid, 1989, pp. 576 - 577. Garrido Falla: “La
Hlamada doctrina del siencio administrative”, RAP, n°. 16, enero de 1955, pp. 92 y 100. Parada: Derscho
administrativo . Madrid, 1991, p. 112. Garcia Trevijano: El silencio administrativo en el derecho espanol,
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 pais galo, aparece
estrechamente ligado con la configuracion del contencioso - administrativo francés
bajo el requisito denominado de la por la doctrina francesa de la "decisién
previa"®, por lo que mas 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 decision previa, como brillantemente apunté el espafiol
Alejandro Nieto*®, aparece como una supervivencia de la antigua doctrina del
Ministro - Juez. Inicialmente por virtud de la Ley 16 - 24 de agosto de 1790*" se
impidi6 que los tribunales conocieran de los litigios en los que fuera parte la
Administracion, con lo cual todas las reclamaciones de los administrados eran
enjuiciadas por la propia administracion*? que sé herejia, asi, en juez y parte de la
contienda* (era la contienda denominada “Teoria del ministro juez" o jueces
administrativos de excepcion”)*,

Mas adelante, en virtud de la Constitucion del afio Vill, se crearon los consejos
de prefectura y se restablecio el Consejo de Estado. Incardinados dentro de la

Garcia 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 esta ya en retraso sobre
los principios generales del Derecho europeo. Cfr. “La crisis del contencioso - administrativo franceés: el fin de
un paradigma”, REDA, n° 58, abrii - junio 1988, pp. 178 - 179.

® Segun Laubadere significa que “por decisidn previa se entiende la decision que toma la Administracién -
bien sea espontaneamente bien a peticién del interesado - antes de la interposicion por este Gltimo de un
recurso jurisdiccional...” cits. por Vivancos: Las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso -
administrativo, Barcelona, 1962, pp. 235y 237.

% €1 autor mencionado destaca que "por decisién previa se entiende la decision que toma la Administracion -
bien sea espontaneamente bien a peticion de un interesado - antes de la interposicion por este ultimo de un
recurso jurisdiccional...” Cfr. "La inactividad de la administracion y el recurso contencioso - administrativo”,
Documentacion Administrativa, n” 208. abril - diciembre 1986, pp. 235 y 237.

*! La mencionada Ley fue tajante al impedir todo control jurisdiccional de la aclividad de la administracién por
parte de ios organos judiciales. Dispuso. en este sentido. expresamente que “las funciones judiciales son
distintas y permaneceran siempre separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podran, so pena
de prevaricacién, interferir por ningun medio la actividad de los cuerpos administrativos, ni citar a juicio a los
administradores por razon de sus funciones. Cfr. Weil, Derecho administrativo, Madrid, 1989, p. 156.
Asimismo También, Garrido Falla, Fernando, Régimen de impugnacion de los actos administrativos, Madrid,
1956, p. 99.

2 Comenta Hauriou, en este sentido, que “el administrador que se pronunciaba sobre una cuestion de
administracion, que afectaba a un particular, era considerado como un juez que decide un verdaderoc debate
entre el interés general y el interés privado. Si su decisiéon era impugnada mas tarde ante un tribunal, se
consideraba que el recurso del particular no era mas que un recurso de apelaciéon”. Hauriou, M, Obra
escogida, (Santamaria Paslor, y Mufioz Machado, {rs.), Madrid, 1976, p. 24.

4 Cfr. Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., p. 500.

4 En 1889 se abandond la mencionada teoria.
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propia administracién, se les encomendo6 la tarea especifica de estudiar de
manera detallada los asuntos de tipo contencioso*®

El mencionado Consejo de Estado, e! cual ha sido calificado por Laubadere®
como Tribunal Administrativo Supremo, y los Consejos de Prefectura se limitaron,
en .un primer momento, a ser simples consejeros juridicos del Gobierno®
Posteriormente, en virtud de la Ley de 24 de mayo de 1872, se les reconocio el

caracter-de verdadera jurisdiccion no judicial®®

que resolvian directamente en
nombre: del-pueblo francés (jurisdiccion delegada). Sin embargo, la regla de la
decisyién brevia, como correctamente lo ha sefialado el espaiol Tomas Ramoén
Fernandez, “se aplico sélo a los recursos interpuestos ante el Consejo de Estadoy
no :é los planteados ante los Consejos de Prefectura®® que carecian de la
condicién, propia de aquél, de tribunales de apelacion contra las decisiones del

Ministro - Juez"®°.

Debido a que el recurso contencioso - administrativo, en Francia, se consagré
no como un proceso entre partes sino como un proceso al acto en el que se
protegia la mera Iegalida’d objetiva de un acto previo de la administracion, bastaba
con que tai decision no se produjera para que el acceso a los organos 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
revision jurisdiccional del mismo, surgié 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) después®', se instauré dicha figura con la

** Cfr. Weil, op. cit., p. 41.
“ Cfr Traité de Droit Administralif, Paris, 1976, p. 258.

" El Consejo de Estado francés tan solo gozaba de la facultad de aconsejar al Gobiemo quien, en ultima
|nstancu decidia, reteniendo asi la competencia (jurisdiccion retenida).

Caracter, asimismo, predicable de los Tribunales administrativos franceses. Cfr. Debbasch et Riccl,
Contentieux Administratif, Paris, 1990, pp. 207 y ss.

“® Posteriormente, en virtud de la Ley de 1953, se exigio la existencia de una decision previa como un
requisito indispensable para poder interponer un recurso ante los Consejos de Prefectura.

Las mencionadas decisiones del Ministro - Juez tenian el valor de una sentencia de primera instancia, lo
cual justificaba su tratamiento posterior como auténtico patron de la sentencia que en apelacién correspondia
dictar al Estado.

' Los preceptos mencionados disponian que en los asuntos contenciosos, los cuales no pueden someterse al
Consejo de Estado sino en forma de recurso contra una decisién administrativa, cuando hayan transcurrido
cuatro meses sin que haya recaido una decision, las pares podran 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 administracion en
resolver un asunto de su competencia se erigiese en obstaculo para la
interposicion 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 Administracion
durante un determinado lapso de tiempo después de formulada una pretension,
equivale a una denegacion, pero ha sido previsto que este efecto fuera previsto
expresamente por el legislador.

Tras la creacidn de la técnica del silencio en el pais galo, los ordenamientos
juridicos de los paises de su entorno reaccionaron de distinta manera, para
intentar paliar los efectos del silencio administrativo.

En lItalia, por ejemplo, los precedentes del silencio administrativo se
encuentran en el Consiglio di stato que utilizé, por vez primera, la nocién 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 legge communale e provinciale) consagro
la técnica del silencio administrativo en su articulo 5° el cual disponia que
transcurridos ciento veinte dias desde la fecha de presentacién del recurso, sin
que la autoridad requerida haya proveido, el recurrente podra pedir, con instancia
dirigida a la misma que el recurso sea resuelto. Transcurridos sesenta dias desde
la presenatcion de tal instancia, sin que haya recaido decision se considerara
desestimado el recurso a todos los efectos legales.

En Alemania, por el contrario, se desconocié la técnica del silencio
administrativo tal y como fue concebida por el legislador francés. Se permitio, en
este sentido la impugnacion jurisdiccional directa de la inactividad administrativa
en todos aquellos supuestos en los que la Administracion tuviera la obligacion de
resolver.
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A. LA REGLA DE LA DECISION PREVIA

Segun advierte Georges Vedel, “la regla de la decision previa supone que
existe un medio para los requerimientos de obligar a la Administracion a responder
a sus demandas a falta de que la administracién pudiere sustraerse por su solo
Iu52_

silencio a todo recurso jurisdicciona

Por otra parte. se estima, que la regla de la decisién previa consiste en que no
puede fo‘r'ma:rs}e un recurso ante el juez administrativo si existe una decision previa
de la administracién, contraria a la pretensién del promoverte.

Por lo tanto, esta regla de la decision previa establecia que para las peticiones
que no pudieran ser introducidas ante el Consejo de Estado por via de recurso
contra una decision administrativa el silencio de la administracion equivalen a una
decision de rechazo a partir del cuarto mes después del deposito de la demanda
en la direccidn de la administracion.

Ademas, para que el recurso contencioso exista es necesario que un acto
administrativo contenga la violacién de un derecho, de manera que esta regla es
insuficientemente protectora de derechos administrativos, toda vez que no
garantiza la accion administrativa.

Se ha discutido mucho sobre la regla de la decisidbn previa. "En realidad la
regla era una sobrevivencia histérica de la antigua doctrina del ministro juez.
Enseguida aparecidé como un procedimiento practico, util para permitir la precision
de la divergencia de puntos de vista de las partes y éusceptible de jugar el rol de
una suerte previa de conciliacion”.*

Asi pues, en razén de esta decision previa, el recurso ante el Consejo de
Estado se presenta siempre sobre la forma de una accién directa contra un acto
que provoca un perjuicio en una situacion juridica individual.

Para Roger Bonnard, son dos las causas: por qué y en cua!l causa o motivo
esta decision se exige. De manera que este autor sefiala:

:2 Georges Vedel, Droit Administratif, Paris, Press Universitairce, 1973, p. 543.
* André de Laubadére, Traité de droit administratif, huitiéme edition, Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudente, , 1980, p. 531.
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a) Se dio la opinion de que la decisién previa no era un acto administrativo,
pero si un acto jurisdiccional, en respuesta en que el Consejo de Estado disponia
como un juez de apelacion.

b) Se sostuvo que la decisién previa era necesaria para crear el litigio o
contienda; no se daria, en efecto, de no haberse invocado una violacién a sus
derechos.®*

En el mismo orden de ideas, se piensa que la decisibn previa era para crear la
unién de la instancia. No creaba la controversia, por lo que aqui simplemente
existe la pretension del particular y la resistencia de la administracion, por lo que
solamente falta que la administracion acepte la controversia, y la decisién previa
conforme esta aceptacion, asegurando unir la instancia.

Ahora bien, para rechazar las ideas de creacion de la instancia existe la
siguiente razoén, la cual es la siguiente: la decisidon previa es en ocasiones anterior
a la reclamacién del particular. No es asi cuando en caso de deuda del Estado, el
ministro opera de forma espontanea la liquidacion. De tal forma que en este caso
no es posible decir que la administracion crea la controversia o une la instancia, ya
que no se sabe si tendra una pretensidn 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 debié ser, como la Corte
de Casacidn 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 decision administrativa susceptible a ser atribuida,
cuando particularmente la controversia era provocada por una simple artimana
material de la Administracion”®®.

En verdad, nos parece que la decision previa es una complicacién que no tiene
utilidad y que podra ser suprimida sin algun inconveniente, ya que la mejor prueba
es que en |a regla en que se ha colocado al caso, la administracién opone el
silencio a una demanda o peticidn de una autorizacion previa.

El silencio de la administracién, a decir de Henri Bertelhemy, “no posibilitaria
de manera alguna el nacimiento de alguna accion, no apartaria en la jurisdiccion

:‘ Roger, Bonnard, Précis Elémentaire de droit administratif, Paris, Recueil Sirey, 1926, p. 122,
® ibidem, p. 123.
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contenciosa de intervenir por otra via, en el dominio de la administracion activa o,

en el que pudiera tener una reclamacion contra la falta de accion de una autoridad,
si no en hacer juzgar que esta autoridad debe argumentar”se.

Como se ha expuesto lineas atras, siendo la decision previa una condicion
receptiva del recurso, la administracion podria retener el recurso, no respondiendo
en la demanda o peticién la decisién previa que le fue enviada.

Por lo que la Ley de 17 de julio de 1900, establecia en su articulo 3, que si la
administracién guardo silencio durante cuatro meses, a partir de la peticion de la
decision que le fue enviada, el interés puede anteponerse ante el Consejo de
Estado. Por lo que ese silencio se le asimild como una decision de rechazo, y, en

consecuencia, el recurso se intenté contra ese posible rechazo.
B. LA DEMORA DEL RECURSO

El recurso se intenta siempre contra una decisiéon administrativa, y es a partir
de este acto, de su publicacion o de su notificaciori, segun se deé el caso, que
detenga la demora del recurso. Esa demora por principio es de dos meses, segln
lo sefiala 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 decision de rechazo, “la demora debera correr a partir de los cuatro meses.
Mas sin embargo, en ese caso no hay ni publicacién ni notificacion de la decision;

es por lo que se sefiala que el retraso de dos meses no es breve"’.

C. LA DECISION DEL JUEZ

Es en la controversia ante el Consejo de Estado, que el acto jurisdiccional
conlleva, como todos los actos jurisdiccionales, una verificacion y una decision
relativa a la situacién juridica individual relacionada con la causa, pero aqui la
decisién contiene un elemento especial: lleva en principio la modificacion o

5 H. Berthelemy, op. cit., p. 989.
7 Ibidem, p. 125.
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confirmacién de un acto administrativo. De manera que aqui se aprecia la
existencia de la decision previa, ya sea modificando o confirmando.

De tal suerte que si rechaza la pretension del promoverte y se da razén a la
administracion, se confirma la decisién previa, por lo que deberd modificarla y
sustituirla con otra decision, si se reconoce la exacta fundamentacién de la
pretension del promoverte.

9. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN ESPANA

Como ha sefialado la doctrina, la exigencia de la reclamacién gubernativa como
requisito previo para poder entablar demandas contra el Estado ante los tribunales
tiene un origen anterior a la propia configuracién de Ila jurisdiccidn contencioso -

1

administrativa como jurisdiccion revisora.®® Es mas, aquel requisito influyé

decididamente en el nacimiento del citado caracter revisor.*®

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 publica sea de peor
condicion 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 instruccion de expedientes
gubernativos puede suplir en los negccios en que es parte el Estado las ventajas
que en los privados producen los juicios de conciliacion ®® se acuerda que no se
controviertan intereses del Estado sin que previamente se haga constar que se ha

obtenido resolucién por la via gubernativa en el asunto sobre el que verse®'.

% vid. Santamaria Pastor, "Sobre el origen y evolucion de la reclamacion administrativa previa®, RAP, nim.
77,1975, p. 21.
* Garcia - Trevijano Garnica Emesto, E/ silencio administrativo en el derecho espariol, Madrid, Civitas, 1990,
. 150.

& Santamaria Pastor, op. cit. p. 19.
En este sentido, afirma Colmeiro que una regla del procedimiento es que no debe proceder juicio de
conciliacién para intentar la via contenciosa, por que la via gubernativa suple los medios legitimos de
avenencia (Derecho administrativo espadol. t. I, 1865, p. 378).

Antes se habian 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 cofradias, y de 15 de marzo de 1843,
dictada para que no pudiese usarse de la via contenciosa sin la previa gubernativa.
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De manera que el 20 de septiembre de 1851 se establece un real decreto, el
cual se propuso regular de una forma mas detallada la exigencia de la reclamacion
en via gubernativa previa a la interposicion de cualquier medio impugnativo contra
la Hacienda. Las reclamaciones, de conformidad con el articulo 6, deblan quedar
resueltas en un plazo no mayor a cuatro meses; mientras que en su articulo 7
seflalaba que al expirar el término seflalado en el articulo anterior, concurriran los
interesados a las administraciones respectivas, que les sefialaran las resoluciones
que recaigan, facilitandoles certificacion expresiva de las mismas o de no haberles
sido comunicad por la superioridad dentro del término sefialado, en tal caso se
tendra como negada la solicitud. :

Como se puede apreciar, en este Ultimo precepto se nos presenta ya de
manera expresa y clara.la figura del silencio administrativo de caracter negativo
por el simple transcurso del plazo de cuatro meses contado desde la formulacion
de la reclamacion.

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

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 reclamacion gubernativa. Por lo que ahora interesa, en su
articulo |, 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 resolucion de su reclamaciéon en via gubernativa en el plazo
de cuatro meses desde su presentacion, se entenderia negada la solicitud
para dejar expedita la via judicial®?.

Debe sefalarse que la real orden de 9 de junio de 1847 no hacia referencia
Unicamente a la preseﬁtacién de la reclamacién, cuyo cumplimiento deja ya
abierta la via judicial, sino que ademas exigia explicitamente haber obtenido
resolucion en el asunto sobre el que verse la via gubernativa. La no-existencia de

2 Garcia - Trevijano Garnica, Emesto., op, cit., p. 26.
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plazo alguno que sujetara a la administracién para dictar dicha resolucion, unida a
la falta de otorgamiento de algun efecto a su inactividad formal, imposibilitaba
juridicamente la correcta presentacién de demandas ante los tribunales®®.

En definitiva, la influencia de dicho requisito previo, respecto al contencioso
administrativo, se comenzé a reflejar en la practica con los reales decretos
sentencia dictados por el Consejo Real, los cuales exigiran decision previa,
produciéndose luego un transito progresivo de la reclamacién previa establecida
en la real orden de 9 de junio de 1847.

Dicho transito tuvo efectos importantisimos en el contencioso administrativo,
toda vez que lo limit6é al contenido de la resolucidn administrativa previo objeto de
impugnacion; sin embargo, dicha evolucién fue parcial, ya que el acto previo sin el
establecimiento del silencio administrativo dio lugar a un largo periodo donde se
manifesté la impotencia del ciudadano ante la falta de resolucion expresa de las
peticiones del ciudadano.

A.LEY DE SANTA MARIA DE PAREDES

Como afirma Ernesto Garcia - Trevijano Garnica en su obra El silencio
administrativo en el derecho espariol:

La Ley Santa Marla Paredes vino a agravar, mas aln si cabe, la situacion
anterior respecto a los efectos derivados de la inactividad formal de la
Administracion. En este sentido, la Ley de 13 de septiembre de 1888
instaurd de una manera generalizada el caracter revisor de la jurisdiccion
contencioso - administrativa, al exigir inequivocamente la existencia previa
de una resolucion administrativa objeto de impugnacién. Sin embargo, no
previd nada (en favor del ciudadano) como contrapeso a tal exigencia de

82 respecto al origen del silencio administrativo, podemos establecer diversas corrientes, la mas generalizada,
es la que lo vincula al caracter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa, en tanto que otra postura
opuesta y defendida por Ernesto Garcia - Trevijano Garnica, sefiala, que tal institucion juridica surge unida a
la exigencia de la reclamacion gubernativa previa a la interposicion de demandas judiciales contra el Estado.
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acto administrativo previo para el caso de ausencia de resolucién expresa
por parte de la Administracién®.

Por lo tanto, se precisaba necesario una ley general de lo contencioso -
administrativo que sefalara los principios y caracteres que fijasen la naturaleza de
este recurso con ‘a finalidad de no dejar indefenso al ciudadano frente a la
administracigyn publica.

El carégﬁfer revisor llegd en ocasiones a concebirse de una manera extrema, al
entenderse .que el acto previo delimitaba absolutamente el conocimiento de los
Tribunales - Contencioso - Administrativo, asi, se denegaba el recibimiento a
prueba ébn'el argumento de que el Tribunal debla emitir su juicio exclusivamente
con los datos que obraban en el expediente administrativo. De ahi la famosa frase
de que lo contencioso consistia en examinar sentado lo que la Administracion
habia resuelto de pie.

De manera que la demanda no podra tratarse mas que de los puntos resueltos
por la administracion, no importando que se hayan propuesto nuevas cuestiones,
pues si no se han resuelto, el contencioso no podra abordarlas, por la sencilla
razén de que lo contencioso es un juicio de revision; por lo tanto, no es posible
revisar lo que no se ha visto. .

Es patente la inseguridad que para el interesado -suponia quedar enteramente
en las manos de la administracion, ya que con omitir en su resolucion alguno de
los puntos de la peticion, la administracién estarla impidiendo, desde tal ambito
revisor extremo, que los tribunales se pronunciaran al respecto.

Lo cierto es que el caracter revisor del Contencioso Administrativo, que no
otorga garantia de respuesta al administrado, comporta para el ciudadano un
autentico estado de indefension, 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 situacion juridica tan incierta.

% bidem., p. 30 y 31.
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Existen numerosos pronunciamientos jurisdiccionales tendientes a recordar a

la administracién su obligacién de resolver o ultimar los procedimientos

administrativos.

Por lo que cabe destacar la sentencia dictada por el Tribunal Supremo Espaiiol

el 16 de mayo de 1914, la cual dispone:

Dicho - Tribunal sostiene, que la Administracién tiene la obligacion de
resolver . afirmativa y negativamente en términos breves y precisos, los
expedientes administratives, aun cuando pueda demorar el abono de la
indemnizaciéon que en ellos se haya acordado para acomodarla a las
exigencias de los planes econdmicos generales de la Nacién; se trataba de
una solicitud de indemnizacién de 50.000 pesetas, formulada el dia 24 de
marzo de 1876 por dofia 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 afios
transcurridos desde que su madre presentd la primera reclamacion vy
veintisiete desde que fue oido el Consejo Supremo de Guerra y Marina, que
la administracion decidiera sobre su derecho a formularla, reconociéndole o
negandole, y como esta prolongada tardanza envuelve no sélo dafio para
los intereses del particular controvertido y nunca resueltos, sino olvido de
prescripciones reglamentarias que las amparan, fijando plazos breves para
la terminacion de todo expediente, es llegado el caso de que la
administracion, restableciendo la observancia de aquéllas prescripciones,
reconozca o deniegue el derecho invocado por el recurrente, ya que a esta
declaracién viene obligada®.

% Ibidem, pp. 37 y 38.
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De lo anterior se observa la preocupacion del Tribunal Supremo dirigida a que
los expedienies 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 administracién su
obligacién a resolver; en tal virtud, el peticionario no tenia otra alternativa, que el
esperar a que la administracion resolviera. Es menester sefialar que la resolucion
de la administracion sélo dependia 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 declaracion judicial, en el sentido de que la administracion
debia resolver expresamente, se produjo nada menos que treinta y cuatro afios
después de haber formulando el interesado la reclamacion previa ante la
administracion

No obstante la preocupacion de la jurisprudencia, dirigida a poner de
manifiesto la necesidad de que la administracion resolviera los expedientes
dictando una resolucién expresa afirmativa o negativamente de las peticiones que
se formulen, asi como el sometimiento de la administracion, mediante normas de
procedimiento administrativo, a plazos perentorios para la tramitacion de los
expedientes, por o que no se observa la implantaciéon de una institucion como la
del silencio administrativo, garantia indispensable en un sistema que configuraba
legalmente a la jurisdiccion contencioso - administrativa como revisora. En este
sentido, ninguna prevision 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 arrastrandose
desde principios de siglo, lleva al implantamiento ée regimenes autocraticos y
totalitarios en el periodo de entreguerras. Durante este periodo se produjeron una
serie de acontecimientos decisivos que condicionaron la evolucién posterior. En
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Espafia debe destacarse la dictadura del general Primo de Rivera (1923 - 1930).
Estamos, sin duda, ante un perlodo importante para el derecho administrativo, por
los hechos que se producen y por su trascendencia®. No obstante estas
transformaciones no han sido objeto de la atencion que merecian. La ausencia de

157, importantes

Parlamento posibilita que se lleven a cabo, al menos sobre el pape
reformas, especialmente en materia de funcionarios y administracién local®®, y se
consigue, por fin, llevar al texto de los boletines oficiales normas que tralan causa
en proyectos anteriores, especialmente el de! politico don. Antonio Maura®. Segan
el general Primo de Rivera, se trataba de corregir los defectos mas significativos
de una administracién E:orrupta y dominada por el caciquismo, aplicando una
disciplina cuartelera’™. Por eso, la actividad de la administracién, curiosamente, se
jurisdiccionaliza significativamente eliminandose las vias previas administrativas y
naciendo, propiamente, en este momento para el Estado espafiol, 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 via administrativa comenzada, que pudiera terminar acaso en un acuerdo,
en consonancia con su peticion o solicitud, y lo hace en aras de una mayor rapidez
en la resolucion definitiva de la obligacién que se establece o del derecho que se
le niega’".

8 Cudola | Aguado Vicenc, “La evolucion historica del silencio administrativo: de los estatutos de Calvo Sotelo
hasta la ley 30/1992", Revista de Administracién Publica, Madrid, 1990, p. 30.

Asi sefala el profesor Juan Alfonso Santa Maria Pastor: "Y también sabemos que los grandes hitos en la
construccion del ordenamiento administrativo se han sentado ¢casualmente? bajo gobiernos conservadores:
Dictadura de Narvdez, Restauracién de Canovas, Dictadura de Primo de Rivera, en tanto que los cortos
periodos liberales o progresistas parecen haber sido estériles para el Derecho Publico. 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 e este autor sobre {a génesis del derecho administrativo espariol en el siglo
XIX (1812 - 1845), Ed. Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1973, pp. 22y 23.

% vid. Nieto Garcia, Alejandro, Estudios historicos sobre adminstracion y derecho administrativo, Madrid,
INAP, 1986, pp. 322 y 323.

%8 Este punto es puesto de relieve por el profesor Mariano Baena del Alcazar en su obra: Curso de ciencia de
la administracion, vol. |, 3a. ed. Madrid, Tecnos, 1993, p. 182.

% Hay que comprender que durante los arfios 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 regresion y el desorden.

0 Garcia Nieto, Alejandro, op. cit., p. 321.

™ Cudola I, Aguado Vicenc, op. cit. p. 32.
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La burocracia, como mecanismo de corrupcién, tiene, por tanto, un rol
bastante significativo en la formacién 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 quizd a que es en dicho ambito en el que se producifan y se siguen
produciendo el mayor nimero de irregularidades™. .

De lo anteriormente seflalado se puede decir que el principal problema era
judicializar en la medida de lo posible los dilemas entre ciudadanos y entidades
locales™.

Una regulacion sobre silencio administrativo la encontramos a partir del
Estatuto Municipal de 1924, aunque con el ambito restringido a la administracién
local, misma que en su momento sirvid para experimentar sobre su posterior
evolucidon y por consecuencia aplicarlo de forma mas general.

En la exposicion de motivos del Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 se
afirmaba que éste propone férmulas que, como la del silencio administrativo y
otras, produciran en la practica una inmediata regularizacion de esta zona del vivir
burocratico. Se sentla la necesidad de establecer vias de solucion a la tardanza y,
sobre todo, a la ausencia de resolucion de los procedimientos administrativos.

En el citado Estatuto Municipal se regulaba separadamente la aplicacion del
silencio administrativo a las peticiones, a los recursos administrativos y a las
reclamaciones gubernativas. En cuanto a las peticiones, el articulo 268 disponla
que se consideraran desestimadas por las autoridadés y organismos municipales

respectivos las peticiones o reclamaciones de particulares o entidades sobre las

"2 Garcia - Trevijano Garnica, Ermesto, op cit . p.44. Sefala, ademas: que se sintid entonces la necesidad de
poner freno a las arbitrariedades cometidas especialmente por los Ayuntamientos, con los que el ciudadano
se encuentra en una relacion mas intensa y directa. Esto es algo facilmente constatable si se observa lo
numeroso de los litigios resueltos por el Tribunal Supremo en relacién con demoras o faltas de resolucion de
peticiones dirigidas a las administraciones locales. Es de resaltar que la jurisprudencia que cita este autor
como anterior a la época de los estatutos municipal y provincial es referida basicamente a la aplicacion de!
plazo de un afo de la Ley de Procedimiento a los diferentes departamentos ministeriales de la Administracion
central.

> Es decir, lo que se pretendia era frenar abusos de la vida burocratica regularizando su funcionamiento,
dando acceso a la via jurisdiccional, corrigiendo abusos que pudieran existir en la actuacion 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 implantacién en esta
esfera de un conlencioso, que entre otras cosas, lendiera a dar agilidad al procedimiento, para facilitar la
tramitacion.

i
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cuales no se dicte providencia o acuerdo de fondo dentro de los cuatro meses
siguientes a su presentacion, salvo cuando las leyes establezcan plazos mayores
o menores. Tales denegaciones tacitas seran impugnables mediante los oportunos
recursos, y si prosperasen podra 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
unicamente supuestos de silencio negativo, sino que también establecia el caso
del silencio positivo, por ejemplo, el articulo 302, parrafo Il, establecia que si
transcurriesen sin acuerdo treinta dias desde que la reclamacién, o en su caso, el
supuesto, tuviese entrada en la delegacion de hacienda, se consideraria 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
resolucién alguna ni al Ayuntamiento interesado ni, en su caso, al particular,
dentro del plazo de treinta dias a contar desde Ia 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 solucién a un actuar
irregular de la administracion, de ahi que en los propios lineamientos que lo
sefialan se formulen normalmente recordatorios de la responsabilidad que alcanza
al funcionario causante de tal irregularidad.

Esto ultimo es especialmente detectable en el Estatuto en comento,
concretamente en su articulo 273, en el que una vez que se exterioriza la
preocupacion dirigida a que los recursos se tramiten dentro de los plazos
previstos; tal como sefiala el citado precepto:

Los alcaldes y autoridades de todos los érdenes que incurriesen en demora
injustificada en la tramitacion y resolucidon de los recursos que en esta Ley
tienen asignados plazos fijos, contraeran responsabilidad gubernativa, y
sera castigado cada culpable con multa de cien pesetas por dia. A
continuacion afirmaba el citado precepto que la accién para exigir el pago
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de las muitas era publica, de tal forma que podia ejercitarla cualquier
ciudadano ante la autoridad jerarquica inmediatamente superior al
responsable; el reclamante tenia derecho a una tercera parte de su
importe™,

La anterior disposicion no hace mas que denotar la importancia que se le daba
a la figura del silencio, toda vez que de la omisidén a dar respuesta a una peticién
del particular se establecia una multa, y de esta forma daba proteccién al
ciudadano ante las arbitrariedades de la autoridad, y vemos que a la vez esta
protegiendo un derecho humano, el cual es el derecho de peticion; en suma,
podemos decir que dichas disposiciones son muy avanzadas para la €poca en que
se dan, ya que el silencio en ocasiones produce fuertes perjuicios al ciudadano,
los cuales muchas veces son irreparables.

La implantacién de un sistemma como este previsto en el Estatuto Municipal dio
lugar en un primer momento, a ciertas dificultades respecto a su aplicacién 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 cabia ninguna
duda respecto a la aplicacion del silencio administrativo a las peticiones
formuladas a partir de dicha fecha. Sin embargo existian légicamente numerosas
peticiones, las cuales se habian formulando con anterioridad a la vigencia de dicho
Estatuto, las cuales no habian sido resueltas de manera expresa.

En este sentido, resulta muy ilustrativa la sentencia de 14 de octubre de 1930,
la cual abordd frontalmente esta cuestion, efectivamente, el Tribunal Supremo,
que acepta los considerandoos del tribunal inferior, afirma que a partir de la
promulgacion del Estatuto Municipal, las reclamaciones administrativas
interpuestas por los particulares ante los ayuntamientos podran ser resueltas de
dos maneras: una, y la mas comin es pronunciarse expresamente sobre ellas,
aceptandolas o rechazandolas, y otra, la de dejar correr, sin adoptar acuerdo
alguno decisivo, lo cual para el caso se entienden denegadas.

™ Ibidem, pp. 43y 44.
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Dicha sentencia a continuacién 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 asi se estaria ante una distincién que la ley
no marca ni autoriza, y seria, ademas, estar en contra del esplritu y tendencia de
esta reforma introducida en la legislacién 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 dia en que éste principié comienza
a regir, pues, como no hay términos habiles para fijar otro, necesario sera
aceptarlo, a menos que los interesados puedan sefialarlo a su conveniencia.

Este razonamiento &s ia consecuencia de la nueva implementacién de la
doctrina del silencio administrativo, ya que con ello se evitaba la incertidumbre
tanto como para el administrado, asi como también para la propia administracion,
ya que en todo caso, transcurridos cuatro meses contados desde el dia primero de
abril de 1924, las peticiones formuladas con antelacion deblan entenderse
denegadas, cualquiera que hubiera sido el momento en que tal formuiacion 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 automaticamente, dejando en una gran indefensién al ciudadano, ya que
como se aprecio anteriormente, llegaba a pasar gran cantidad de tiempo antes de
obtener una respuesta por parte de la administracion.

En realidad, se negaba que el silencio administrativo se hubiere establecido
exclusivamente en favor del administrado o de la administracion, ya que su
finalidad era la de mejorar la tramitacion de los procedimientos municipales,
evitando de esta forma la incertidumbre de los derechos ante la falta de resoluciéon
expresa sobre las peticiones 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 presuncién establecida en favor del administrado, y no un
medio de eludir compromisos por parte de la administracion.

Como podemos ver, esta postura del Tribunal Suprema daba un gran giro a la
postura jurisprudencial, aunque dicha postura no surtié efectos inmediatamente,
sino algo después. Al afirmar que el silencio administrativo hablia sido establecido
en favor del administrado, y por lo tanto sefalaba que la administracion no podia
obtener beneficio alguno con su actuacion irregular consistente en no resolver los
procedimientos administrativos dentro de los plazos establecidos, por lo que la
resolucion expresa tardia reabria los plazos para recurrir, por lo que en definitiva,
el interesado tenia una verdadera opcidén para estimar denegada su peticion o
esperar a que la resolucion expresa, que, de ser contraria a su pretension, podria
recurrir dentro de los plazos ordinarios.

De conformidad con lo tratado en este punto, se sefiala que tanto las normas
que regulan de manera general la institucion del silencio, asl como también los
litigios resueltos por el Tribunal Supremo, son de indole local. Pero en ocasiones
los administrados, ante la tardanza de la resolucidn de sus pretensiones
interpuestas ante la administracion estatal, intentaban sostener la aplicacién
analdgica del régimen legal previsto para la administracién 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 prevision en disposicion expresa,
por lo que no se admitia la aplicacién analogica.

Ahora bien, no es exclusivamente en al ambito local donde puede encontrarse
una regulacion de silencio administrativo. Asi, por ejemplo, “la ordenanza de 17 de
febrero de 1943, por la que se aprobd el Reglamento de Procedimiento
Administrativo para el protectorado de Marruecos, establecié en su articulo 32 un
plazo de silencio de treinta dias para los recursos de reposicion, y en su articulo
35 otro de dos meses para los recursos de alzada, recordandose al mismo tiempo

la responsabilidad en que podia incurrir el funcionario negligente””®.

™ Ibidem, 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 Administracion 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 Tramite previo e inexcusable para poder interponer
el citado recurso de agravios consistia en agotar el recurso de reposicion,
para cuya resolucion la Administracién contaba con un plazo de treinta dias.
Por el mero transcurso de este plazo sin ser resuelta la réposicién se
entendia desestimada por aplicacidn del silencio administrativo™

De manera que la situacion actual era la siguiente: en el ambito local existia
una regulacion general del silencio administrativo; en cambio, en la administracién
central no existia tal regulacién, 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 departamentalizacion en materia de
procedimiento administrativo condujo a una situacion de caos, que obligaba en
cada caso, en funcion de la autoridad a la que se dirigla la peticion o recurso, a un
previo estudio, y, por supuesto a la aplicaciéon de un procedimiento especifico,
pero con el inconveniente de que llegaba a ser diverso de los demas.

La gran preocupacién de la doctrina es por tratar de unificar procedimientos,
por supuesto todos en el ambito central, y de esta forma superar el problema de la
departamentalizacion, para de esta forma eliminar el caos, y, por ende, dar mayor
certeza al administrado.

Para terminar este primer punto no quisiera dejar de sefalar que el silencio
administrativo viene a ser una figura realmente revolucionaria, por todos los
cambios que suscitd en el derecho administrativo, ya que al surgir esta figura, el

™ Garcia - Trevijano Fos, Ernesto, sefialaba que el sistema de departamentalizacion habia conducido a una
especie de anarquia en el procedimiento administrativo, ya que en cada departamento existia una modalidad
en cuanto a plazos, recursos etc. “Reglamento de Procedimiento del Ministerio de Industria”, Revista de
Administracion Publica, nimero 15, 1954.
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administrado empieza a ganar terreno frente a las arbitrariedades de la
administracién, toda vez que con esta figura el derecho de peticion que debe tener
todo ciudadano cobra cierto sentido de certeza’’.

En relacién con las cuestiones del origen aqui sefalado, podemos establecer
gue en sus inicios esta ficcion administrativa: “fue uria puerta abierta para que el
particular acudiese al contencioso - administrativo para plantear lo que la
administracion no quise resolver favorablemente. Naturalmente, ésta es una
postura negativa del silencio, sin embargo hoy en dia, se ha querido utilizar el
silencio en su vertiente positiva, como medio de defensa del particular para
combatir la negligencia o pasividad de la administracion"’®.

Por io que se desprende que el silencio negativo de la administracion no era
un verdadero acto administrativo de sentido desestimatorio, sino todo lo contrario;
es decir, la ausencia de toda actividad volitiva de la administracion, ante lo cual no
era admisible proceso interpretativo alguno destinado a averiguar una voluntad
inexistente; en suma, era considerado una ficcion.

Como podemos ver, ya en sus origenes histdricos la doctrina del silencio
administrativo negativo establecia la ausencia de acto alguno; por lo tanto, no era
posible ligar a él ningun tipo de efectos juridico materiales, y por supuesto, no
cabia tampoco afiadirle los adjetivos que se aplican a los actos propiamente tales
para sefialar que ha quedado firme o consentido o posteriormente confirmado.

De manera que ya esta figura en su vertiente histdrica se le identifica como
una simple ficcion de efectos estrictamente procésales, limitandose, pues, a abrir
la via a un recurso. .

" El derecho de peticion, que tiene una historia no menos antigua y no menos gloriosa que todas las otras
garantias constitucionales, ha venido tomando en los Ultimos tiempos una figura secundaria. Algunos
escritores politicos lo consideran como una institucion destinada a desaparecer los mismos parlamentos que
han reglamentado el ejercicio de este derecho, no muestran demasiada prisa, ni toman siempre en seria
consideracion las peticiones que por este medio les hacen... en muchos casos este derecho se configura
como simple derecho de desahuciados y, en su vertiente publica, como valvula que se abre a arbitristas. Por
lo que muchos autores se olvidan de mencionarlo en las clasificaciones, mas o menos exhaustivas de
derechos y libertades. Garcia Cuadrado, Antonio, "El derecho de pelicion”, Revista de Derecho Politico,
;\Aadrid. Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1991, numero. 32, pp. 121 y 122.

® vid. Entrena Cuesta, Rafael. Curso de derecho administrativo, volumen |, 11a. ed., Madrid, Técnos, 1996, p.
194; Garrido Falla, Fernando, op. cit. p. 484.
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10. LA RECEPCION DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN MEXICO

El derecho en México se ha limitado a sefialar, como una garantia individual, la
obligacién de las autoridades de dar respuesta por escrito a toda peticion 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
administracion, el peticionario no tiene mas remedio que acudir a solicitar el auxilio
de la justicia federal por medio del amparo, por lo que hasta después de la
tramitacion de juicio el particular podra presionar a la autoridad para que dé
respuesta a su solucion.

Pues bien, ante esta situacion, y por supuesto, sin prejuicio de que el particular
acuda a la proteccién de la justicia federal por medio del amparo, el derecho
positivo mexicano ha dado una solucién ante la inactividad de la administracion,
mejor conocida como silencio administrativo, por lo que a continuacion se sefalan
diversos ejemplos donde la legislacion 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 proyettos que la acompafen, dentro de un término de tres
meses, se entendera otorgada tacitamente su autorizacién para la construccién de
obras. Como se puede ver, ya en nuestra legislacion acepta que el silencio de la
Administracion debe tomarse como resolucion favorable, por lo que el silencio se
presume como una manifestacion de voluntad y sus efectos son en favor del
administrado.

Por otra parte, la evolucion del Cédigo Fiscal nos da los siguientes ejemplos,
principiando por la Ley de Justicia Fiscal de 31 de agosto de agosto de 1936, que
sefiala en su articulo 16 que el silencio de las autoridades fiscales se considerara
como resolucion 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 dias.
Posteriormente, el Codigo Fiscal de la Federacion de 31 de diciembre de 1938, en
su artlculo 161 sefiala exactamente lo mismo que lo dispuesto por la Ley de
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Justicia Fiscal; en tanto ‘que el Cddigo Fiscal de 19 de enero de 1967 establece
que las instancias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales deberan
ser resueltas en el término que la ley fija o, a falta de término establecido, en
noventa dias; el silencio de las autoridades fiscales se considerard como
resolucion negativa cuando no den respuesta en el término que corresponda; por
ultimo, el Cédigo Fiscal de 1 de abril de 1983, dispone en su articulo 37 que las
instancias. o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales deberan ser
resueltas en un plazo de tres meses; transcurrido dicho plazo sin gue se notifique
la resolucion, el interesado podra considerar que la autoridad resolvid
negativamente e interponer los medios de defensa en cualquier tiempo posterior a
dicho plazd, mientras no se dicte la resolucion, o bien esperar a que se dicte.

Otro ejemplo nos lo da el Reglamento Interior de la Comision Nacional
Bancaria, al sefialar en su articulo 4 que se consideraran aprobados por la
Secretaria de Hacienda, todos los puntos de una acta, respecto de los cuales no
haga reserva ni salvedad alguna dicha Secretaria, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a aquel en que el acta sea entregada en su Departamento de Crédito.
Se consideraran igualmente aprobados los puntos reservados de conformidad con
el parrafo anterior, si dentro de los treinta dias siguientes a la mencionada fecha
de entrega la Secretarla no hace ninguna nueva promocion respecto de los
acuerdos relativos.

Como se ve, ya en nuestra legislacién existen diversos casos en los que el
silencio se aprecia de forma positiva, presuponiendo una manifestacién de
voluntad y surtiendo los efectos de acto declarado, de tal forma que se puede
entender como una resolucioén favorable para el peticionario; a contrario sensu,
también se puede ver el silencio en su dimensién negativa, y por lo tanto
violentando el derecho de peticion, el cual se establece en el articulo 8° de la
Constitucion,
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CAPITULO SEGUNDO

LOS DERECHOS HUMANOS

1. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Estudiar hoy en dia a los derechos humanos es sin duda referirse a un tema muy
propio del lenguaje comtn 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 expresién derechos humanos, la
cual se presentd en el siglo XVIII como un criterio inspirador y medida de todas las
instituciones juridico —~ pollticas, y que al final de la segunda guerra mundial, se
han convertido en guia de la doctrina y praxis politica 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 mas amplio, tanto asl que aparece en el orden del dia de los mas importantes
tribunales internacionales’®; esto lo podemos interpretar como una sefial profética,
y acaso la unica, de la tendencia del ser humano, hacia una vida mas digna.

No obstante, los derechos humanos tienen una significacion contradictoria,
motivada por la hipertrofia de su empleo, por lo que es conveniente disipar cuanto
antes este equivoco, ya que en el lenguaje de la teorla politica o juridica la
expresion derechos humanos ha sido empleada con diversas significaciones, y
con notable vaguedad®®.

™ Es muy notorio que los derechos humanos han servido de motivo ideal pura la actuacion de diversas
organizaciones internacionales, asi como también objeto de numerosas convenciones sobre el tema, ¢ incluso
como acicate para la actividad pastoral de las iglesias. En otra perspectiva funcionan como bandera en la
lucha por reivindicar a las personas y a los grupos que se consideran marginados del disfrute de los derechos
humanos.

¥ Paraalgunos, los derechos humanos refieren una constante histarica cuyos origenes se remontan a las
instituciones y al pensamiento del mundo clidsico. Mientras que otros, por ¢l contrario, seialan que la idea de
tos derechos humanos se presenta por vez primera con fa alirmacion eristiana de la dignidad moral del
hombre en cuanto persona. A su vez, frente a estos Oltimos, hay quienes afiman que el cristianismo no
supuso un mensaje de libertad, sino ns bien una aceptacion conformista del hecho de la esclavitud humana,
Sin embargo, ¢s muy frecuente considerar que la primera aparicion de los derechos del hombre se dio durante
la lucha de los pueblos contra el régimen feudal y a formacion de las relaciones burguesas,
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Por lo tanto, no debe extraiiar que cuando se ha pretendido llevar a cabo una
fundamentacion filoséfica 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 derechos®'.

El desacuerdo no ha sido privativo de la especulacion filosofica, 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
concepcidén unanime sobre su significado. “Se cuenta — nos dice Jacques Maritain
que en una de las reuniones de una Comision nacional de la Unesco, en la cual se
discutla acerca de los derechos del hombre, alguien se admiraba de que se
mostraran de acuerdo sobre la formulacién 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 condicion de que no se nos
pregunte el porque®®”

Es por eso que la expresion 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 precisién de la mayor parte de definiciones que se suelen
proponer sobre los derechos humanos, se hace muy dificii 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 gue los derechos humanos son fruto de ka afirmacion de los ideales iusnaturalistas;
en tanlo que en otras se considera que los érminos “derechos humanos™ y ““derechos naturales™son categorias
que no se implican necesariamente, o, incluso. entre tas que antes de una continuidad suponen una altemativa,
ClIr. Atienza, Manuel, Derechos naturales o derechos humanos: un problema semdntico, en ¢l volumen,
Politica y derechos humanos, Valencia, Fernando Torres. 1976, pp. 17 y ss.

Por otra parte, es coman sostener que los derechos humanos son el resultado de la progresiva afinmacion de la
individualidad. Sin embargo, no es hoy menos clisica la teoria que supone el nacimiento de los derechos
humanos sobre la base de un criterio ccondmico: cual es Ja necesidad de justiticar y defender ¢l derecho de
lepicdud de L persona burguesa.

Esta es Ly opinion del filosoto italiano Norberto Bobbio en su trabajo L illusion de fondament absolu,
presentado al Convenio del “Institut Intemacional de Philosophic™ ef cual se celebro en L' Aquila del 14 al 19
de septicmbre de 1964 ¢l cual es recogido posteriormente en el volumen de las actas titulado, igual que ¢l
objeto de ba reonion, Le fondement des droits de {homme. La Nuova Italia, Firenze, 1966, pp. 3 y ss.

* Maritain, Jacques, Introduccion al volumen. Los derechos del hombre, Estudios ¥ comentarios en torno a la
nueva Declaracion universal rewnida por la UNESCO, México — Buenos Aires, FCE, 1949, P, 15,
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expresién o no es realmente definida, o lo es en terminos muy poco
satisfactorios®:.

Para el espafiol Enrique Pérez Lufo, es posible identificar tres tipos de
vertientes respecto al concepto de los derechos humanos, las cuales pueden ser:

a) Tautolégicas, que no aportan ningiin elemento nuevo que permita
caracterizar tales derechos. Asi,.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,
limitandose a alguna indicacion 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 ningin hombre
puede ser privado.

c) Teleolégicas, en los que se apela a ciertos valores ultimos, 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 civilizacion (...)%.

Resulta claro que sobre tales ideas, como la del perfeccionamiento de la
persona humana, el progreso social, o el desarrollo de la civilizacidn, existen
multiples y controvertidas opiniones las cuales dependen del discurso ideoldgico
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 definicion de los derechos humanos nos permite elaborar una concepcion clara,
que tenga limites precisos y significativos.

* Bobbio, Norberto, op. cit.pp. 4y 5.
M perez Luno, Antonio Enrique, Derechos humanos, estado de derecho v constitucion, 7. ed., Madrid,
Tecnos, 2001, 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 mas elocuentes, que
ya son insuficientes las declaraciones mas solemnes para devolverles a los
pueblos la creencia en los derechos humanos.

Los derechos humanos, como tantos otros conceptos clave de la filosofia
politica 'y juridica, . poseen una gran carga emotiva que determina que la
informacién: que subyace a tales conceptos no se encuentra exenta de
contradicciones. Sin embargo, se advierte que esas ideas o conceptos contintan
reiterandose, en la teorid y en la practica, pese a que no sean objeto inmediato de
investigacion empirica, por lo que puede pensarse que ello se debe a que cumplen
una funcién pragmatica, dicha funcién consiste como se ha apuntado en el caso
de los derechos humanos, en su papel de legitimacion politica.

Tal como se ha sefalado, tras la afirmacién muchas veces grandilocuente, por
medio de los derechos humanos se buscaba poner un freno contra la autoridad
autoritaria, y, en suma, contra el caracter omnipotente del poder. Un claro ejemplo
de la funcion politica de los derechos humanos nos lo brinda la Declaracion de
Independencia del pueblo americano de 1776, en la que, por inspiracion 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 definicién de los
derechos humanos en términos explicativos, esto es, encaminada a poner de
manifiesto como debe ser empleada dicha expresion en la teoria juridica y politica
de nuestro tiempo para obtener la maxima claridad y rigor a partir de los usos mas
representativos del término. Al tenor de esto los derechos humanos se nos
presentan como un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad

6%
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humana®, mismas que deben ser reconocidas por los ordenamientos juridicos de

caracter nacional e internacional, para lo cual se hace necesario positivarlos en
una norma.

La anterior definicion pretende conjugar las dos grandes dimensiones que
integran la nocion conceptual de los derechos humanos, esto es, la exigencia
jusnaturalista respecto a su fundamentacion y las técnicas de positivacion y de
proteccion que marcan la medida de su ejercicio. Es evidente que con esta
propuesta de definicion no se pretende dar una definicion satisfactoria a toda la
serie de problemas que como se ha podido constatar, comporta cualquier intento
de definicién 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; esta dotado de inteligencia, de libertad, y se ubica mas alla 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 si; el hombre tiene un fin propio
que cumplir por propia determinacion.

El ser humano no existe s6lo de un modo biologico, antes bien, hay en él una
existencia mas rica y mas elevada; superexiste igualmente en conocimiento y en
amor, ya que como sefala 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

* Istos valores pueden considerarse como los tres ejes fundamentales en tomo a los cuales se centra fa
reivindicacion de los derechos humanos, revistiendo, eso si. en diversos momentos histéricos un contenido
diverso., no obslante. se les considera como el conjunto de tacultades e instituciones destinadas a explicitarlos.
La dignidad del ser husino ha sido vista, y es en la actualidad. ¢l punto de referencia de todas las facultades
que se o dirigen al reconocimiento y afirmacion de la dimension moral de la persona, Por lo que su
reconocimiento en la génesis de la moderna teoria de los derechos humianos no se cuestiona. Basta recordar
que B coneepeion de ladignidad humana, ¢s el fermento inspirador de las declaraciones americanas.

Por lo gque respecta la libertad. esta constituye, el principio aglutinador de L lucha por los derechos humanos,
atal punto que durante mucho tiempo Ta idea de la libertad, en sus diversas manifestaciones, se identifica con
la prapia nocion de los derechos humanos.,

Respecto a la igualdad cabe sedalar, que constituyen el derecho mis importante de nuestro tiempo, ya que se
le considera ¢l postulade fundamental de toda 1a modema construccian tedrica y juridico — politica de los
derechos sociales.

Por altimo se advierte que ¢l reconocimiento positivo de tales derechos se entiende aqul en su sentido mids
amplio, que incluye por igual a los instrumentos normativos de positivacion que las téenicas de proleccion y
garantia,
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su vida es allende el pasar y el quedar. En su virtud, el hombre puede madificar el
ser suyo de la vida"®®,

El filosofo espariol Legaz Lacambra dice: “el valor de la persona consiste, por
lo pronto, en ser mas que el mero existir, en tener dominio sobre la propia vida, y
esta superacién, este dominio, es la raiz de la dignidad de la persona”®.

Estudiar el tema de los derechos humanos es adentrarse a uno de los temas
mas apasionantes en la historia de la humanidad, toda vez que esta
estrechamente ligado con la dignidad humana. Para el profesor Jorge Carpizo, el
tema de la dignidad de la persona tuvo gran impacto "hace poco mas de dos siglos
con las declaraciones norteamericana y francesa, pero es especialmente después
de la Segunda Guerra Mundial y en estas ultimas cuatro décadas cuando se
convierte en una de las grandes preocupaciones de las sociedades y el tema se
internacionaliza,"®®

Como se puede apreciar, para el profesor Carpizo, la dignidad del ser humano
como tal reviste una fuerte importancia en la figura de fos derechos humanos, esto
es asi, ya que el salvajismo que se vio con los gobiernos de corte fascista y
nazista provocaron una fuerte indignacion mundial, misma que continta vigente®,
por lo que los seres humanos se vieron ante la aiternativa de vivir con gobiernos
totalitarios o democraticos, y si bien es cierto que el paso a la democracia no ha
sido sencillo, si lo es que se ha evolucionado hacia regimenes que muestren mas

apertura al respeto de los derechos humanos®, ya que como bien sefala el

*6 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, Madrid, Alianza Editorial, 1994, pp. 40 y ss.

* Leguz Lacambra, Luis, “La nocion juridica de la persona humana y los derechos del hombre™, Revista de
Estudios Politicos, nam. 35, p. 15,

* Carpizo, Jorge, “Los derechos humanos™, Pemex Lex Revista Juridica de Petréleos Mexicanos, México,
ntmero 41 - 42, noviembre - diciembre, 1991, p. 20.

M Otra antorizada opinion es la del profesor espanol Gonzalez Pérez, Jesis, La dignidad de la persona,
Madrid, Civitas, 1986, pp. 30 y 31. Ya que para el maestro la 2* Guerra Mundial fue un factor detonante en la
evolucion de los derechos humanos. La humanidad que salia de una de las mis terrible guerras que habia
conocido en su historia, trataba de iniciar una nueva era, en la que la convivencia entre los pueblos tuviera su
fundamento en el respeto a la dignidad humana. Asi se declaraba por fos Estados reunidos en la Conlferencia
de San Francisco de 1945, al aprobar la resolucion de preservar a las generaciones venideras del flagelo de la
guerra...ca reatimuar la e en los dercchos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en laigualdad de derechos de hombres y mujeres. y de las naciones grandes y pequedas.

M En 1945, alb érmino de o poerra, dificil era predecir las tendencias ¥ cambios que se iban a dar en los
proximoes anos para proteger ¥ respetar los derechos humanos. 1a sido una etapa heroica, donde se han
lograda importantes viclorias pero atn ¢l camino por recorrer es muy largo y muy dificil, porque todavia, o
pusar de los grandes progresos intemacionales, regionales y nacionales en esta materia, en la gran mayoria de
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filosofo italiano Norberto Bobbio, “El reconocimiento y ia proteccion de los
derechos humanos estdn en la base de las Constituciones democraticas
modernas."®"

En suma, la paz y la democracia son factores necesarios para el
reconocimiento y la proteccién de los derechos humanos, tanto en el ambito
interno como en el derecho internacional. De manera paralela, el proceso de
democratizacion del sistema internacional es un camino obligado hacia la
realizacién del ideal de la paz perpetua, del que Kant nos comentaba, por lo que
resulta necesario la proteccion 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_ovimiento histérico: sin derechos humanos reconocidos y
protegidos no hay democracia; y sin democracia no existen las condiciones
minimas para la solucion pacifica de los conflictos. O, dicho de otra forma, la
democracia es la sociedad de los ciudadanos, y los subditos se convierten en
ciudadanos cuando se les reconocen algunos derechos fundamentales. En
definitiva, tendremos una paz estable, una paz sin conflictos, si, sélo 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 ultimas 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 corrupcion, el atraso cultural,
asi como la concentracion del poder en ciertos grupos, nos hacen ver que las
democracias latinas tienen aun grandes retos por delante®?.

los paises. hoy en dia, existen viokaciones de derechos humanos que indignan a la conciencia mas moderada,
porque  ain pricticas atroces como i tortura v las ejecuciones extrajudiciales ocurren cotidianamente en
muchos paises. Campizo, Jorge, “Los derechos humanos™, Pemex Lex, Revista Juridica de Petroleos
Mexicanos, wimero 41 « 42, noviembre - diciembre, México, 1991, pp. 21 y 22,

“! Bubbio, Norberto. £l Tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p.14.

" Blizquez, Los derechos del hombre, Madrid, 1980, p. 3, dice: “La era de los derechos humanos es al mismo
tiempo la era del desprecio a la vida inocente y mas necesitada, mediante la legalizacion del aborto, la
cutanasia, fa sacralizacion de la violencia y la liturgia del terrorismo, y que la sensacion de engaiio cunde por
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El nuevo orden constitucional de los Estados intenta ser un instrumento
adecuado para mejorar la realidad y fortalecer el sistema democratico, y por ende
también busca renovar viejas estructuras, asi 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 conjuncion todas
estas nuevas instituciones posibiliten una vida mas digna al ser humano.

Por lo tanto, bien podriamos sefialar que las cuatro décadas pasadas fueron
de vital importancia en la evolucién de los derechos humanos, tanto desde una
mirada tedrica como préctica, y esto es asi, toda vez que en estas Gltimas cuatro
décadas han dado luz un ndmero bastante amplio de convenciones sobre
derechos humanos; se han creado tribunales exclusivos sobre derechos humanos,
sin dejar de sefalar el papel que juegan las comisiones sobre derechos humanos,
asl como también el Poder Judicial, y que decir de la doctrina, la cual le ha
prestado gran atencién al tratamiento de los derechos humanos, por lo que en
conclusién podemos sefialar que la atencion que se le presta a este tema nos
hace ser optimistas en la posibilidad de habitar un mundo mejor, mas justo y
digno.

Como se ha visto, la idea de la dignidad humana no esta a discusion, pues se
le acepta desde las mas diversas corrientes filosdficas, ya que se le concibe como
un valor supremo; por ello, como muy acertadamente lo seflala Héctor Gros
Espiell, “los derechos humanos siempre existiran, porque, por ser consustanciales
con la idea del hombre, subsistiran siempre ontolégicamente y renaceran en la
realidad de la existencia politica, ya que la libertad jamas podra ser eliminada,
porque el hombre es, en esencia, su libertad"®.

Por otra parte, como lo sefiala Maritain, es indispensable vincular la dignidad
humana con los derechos humanos ya que, estos valores deben formar parte de
toda civilizacidn, por lo que esto supone o siguiente: "Ahora sabemos que, para

doyuier, pues paradgjicamente, alli desde donde mis se delata politicamente la justicia ajena suele ser donde
mis se¢ mata a conciencia, se odia, se escamece a los buenos y a los verdaderos sabios se les corta
democriticamente la lengua™.

* Gros Espiell, Héctor, Estudios sobre derechos humanos 1, Madrid, Civitas, 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,**"

Y para Maritain, esto es as{ por las siguientes razones:

El hombre es un animal y un individuo, pero o como los otros. El hombre
es un individuo que se gobierna a si mismo por la inteligencia y la voluntad.
El hombre no existe solamente de una manera fisica, hay en el una
existencia mas elevada, sobreexiste espiritualmente en conocimiento y en
amor. De esta manera es, de algun modo, un todo y no solamente una
parte, es un universo en si mismo, un microcosmos en el 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,

. relacién a la que es imposible encontrar equivalente en todo el universo
fisico®.

Mucha razén tiene Maritain ya que la persona posee una dignidad absoluta,
porque estd en-relacion 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 categoria que no poseen los
seres irracionales. Esta superioridad del ser humano sobre los que carecen de
razén es lo que se conoce 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 razon. Es pues, el sefiorio del hombre
sobre el mundo, un dominio humano de las cosas y de los seres irracionales.

* Maritain, Jacques. Los derechos del hombre, Traduccion: Antonio Esquivas, Madrid. Ediciones Palabra,
{ACH

A
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No puede olvidarse tampoco el origen divino de la dignidad de la persona. Ya
que sélo de esta forma se garantizara el respeto a la misma. Como bien sefala
Legaz:

El Estado no podra intervenir en lo ‘q‘ue afecta a la libertad y a la dignidad
humana, nacidas de su origt_a’n*d»ivinb‘,fy que, por lo tanto, antes pertenecen
a dios que al Estado. Los hombrés’ olvidan a menudo este punto de partida,
esencial en el orden juridico; -ypefo ‘vuelven su mirada a Dios cada vez que
un nuevo absolut}smd. de -derecha o de izquierda, suprime libertades o
afrenta la dignidad del hombre. A la omnipotencia del hombre no podemos
oponer mas que la omnipotencia de Dios®.

El sentido de respeto hacia la persona humana y su dignidad ha adquirido
especial relieve en los Gltimos afios. 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 excepcion, estamos obligados a respetar
la dignidad de los demas, por lo que se debe considerar al préjimo 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 demas
entes publicos 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 publicos vienen
sujetos a ese deber ineludible. No podran 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 deberan amparar a la persona ofendida en su
dignidad, otorgandole una eficaz proteccidn frente a cualquier poder publico.

“* Leguz Lacambra, Luis, op. cit., p. 43.
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Pero los poderes publicos no solo estan 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 deberan protegerla contra la propia persona. Ya que si la dignidad es
un derecho, es cierto que también es un deber, ya que por mas 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 degradacion de la persona
humana. Como tampoco puede serlo ante los atentados contra la integridad fisica.
Y se encontrara siempre justificada para impedir la actuacion contra cualquier acto
voluntario de un hombre que atente de cualquier 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.”’

T Vintila Horia, Los derechos humanos v la novela del siglo XX, Madrid, 1981, p. 1242 “Quicro decir que los
150 millones de victimas de la Segunda Revolueion, los millones de muertos en las guerras que han seguido a
la Segunda Guerra Mundial, Tas del Viemam, las victimas del terrorismo revolucionario también y del
hambre, las hecatombes organizadas en Africa con el fin aparente (derecho positivo, anticolonialista, contra el
derecho natural de otro tipo de liberacion de negros). los crimenes perpetuados en el nombre de la libertad y
de aigualdad, todo este holocausto tan universal ¥ mucho mis real que las Declaraciones, pone de relieve un
abismo entre ¢l Estado y los hombres que lo componen.™

Carlos Santiago Nino que principia su libro Etica y derechos lumanos, Madrid, Paidos, 1984, p. 13, en el que
afirma: “los derechos humanos son uno de los prandes inventos de nuestra civilizacion™, no puede ignorar los
“genocidios sin precedentes. purgas siniestras, masacres y persecuciones crueles, intervenciones sangrientas
de grandes potencias en la vida de otros pueblos, miscrias, enfermedades evitables y analfubetismo™ que ha
presenciido este siglo. Y aunque estime que estos hechos terribles no deben obscurecer los lentos ¢ inseguros
avances que se han hecho™ tiene que reconocer que la regulacion de los derechos en los Ordenamientos
pusitivos, aunque importante, no es ni mucho menos decisivo en tanto no se forme una conciencia moral de la
Humanidad acerca de su valor y de la aberracion inherente o toda accidn inherente a desconocerlos.
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Esto mismo la ha sefialado expresamente Bobbio: “No se trata tanto de saber
cudles y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si
son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino cual es el modo
mas seguro para garantizarios, para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes, sean continuamente violados.%®”

De manera que el interés por los derechos humanos no es una moda
transitoria, no es algo pasajero que hay que soportar por algun tiempo mientras se
crean o reviven otros temas, sino todo lo contrario; los derechos humanos son
consustanciales al ser humano, por lo que nunca pereceran ya que éstos se
transforman dla con dia, 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 mas valioso que el hombre tiene y es: su dignidad®®.
4. LA EXPANSION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos poseen una carga extensiva. Por ello entendemos que su
proteccién y Ia concepc‘ién que tenemos de éstos, tanto en el ambito nacional
como internacional, se va agrandando con el paso del tiempo, tanto en el ntimero
y contenido de ellos como en la eficacia de su control. Esta idea la expreso
magistralmente René Cassin al expresar la impresionante expansién del concepto
y de su contenido, %

Existen derechos que se van reconociendo progresivamente, como los
derechos economicos y sociales, los cuales, para que el Estado este en
posibilidades de prestarlos o satisfacerlos, es necesario que el pais cuente con los
recursos materiales, como es el caso de los servicios publicos. Aunque en esta

Por lo tanto, para muchos Estados los derechos humanos les resultan un molesto compaiiero de viaje.

“* Bobbio. Norberto, Presemte y porvenir de los derechos humanos, *Anuario de Derechos humanos™, p. 9.

" La lucha por ¢l reconocimiento de la dignidad humana se puede considerar como una constante en la
evolucion de la lilosotia juridica y politica humanista, la tendencia a la positivacion de las facultades que tal
dignidad entrada se puede considerar como una inguietud estrechamente ligada a los plantcamientos
doctrinarios del presente.

" Cassin, René, Les droits de 1' honume, Recueil des Cours, Leyden, Holanda, Academic de Droit
Intemacional. vol. 140, [974, p.326.
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clase de derechos tenemos los de exigibilidad inmediata, como por ejemplo los de

sindicacion y de huelga.'®

U Sobre la satistaceion de este tipo de derechos existen dos teorias sobre los derechos humanos, las cuales, al
comprenderlas adecuadamente. nos permiten formarnos un eriterio sobre que tipo de Estado el socialista o ¢!
liberal, protege mis estos derechos. Parten de 1o consideracion de los individuos como agentes morales
racionales. Las teorias de los derechos humanos, como ejemplo paradigmitico de teorin morad ilustrada, se
desprenden de una coneepeion de los seres humanos como agentes morales racionales, lo cual significa que
los individuos son coneebidos como agentes que gozan de la facultad de tener un sentido de 1a justicia; es
decir, de entender, aplicar y actuar a partir de los principios de justicia, y que cuentan con la capacidad para
elaborar planes de vida parirevisarlos y moditicarios.

L5 esta capacidad de ser libres. de obrar con autonomia, o que caracteriza a todos fos seres humanos v la que
les conficre su especial dignidad. Esta capacidad serd, precisamente. [o” que pretendan garantizar los derechos
a tos que Rawls coneede prioridad en ¢l primer prineipio de justicia, y esa capacidad serd la que pretenden
garantizar los lwmados derechos humanos. En definitiva, el individualismo del que estamos hablando supone
que los bienes undamentales en los que todos pensamos coando hablumos de derechos humanos son bienes
adscribibles a individuos, son bienes de los que disfrutan, o de los que carecen, individuos. Por ello, las
teorius de los derechios humanos conciben a éstos como derechos individuales y no colectivos, pues sélo los
individuos son titulares de los derechos humanos.

La critica. que con base en planteamicntos socialistas se hace al “individualismo™. no e¢s la nocion de
“derechos individuales™, sino Ta consideracion de que la naturaleza humana es irredimiblemente egoista. El
blanco de esa critica socialista debe ser el modelo hobbesiano, certeramente caliticado por McPherson como
“individualismo posesivo™ y Tt concepeion del individuo y de sus derechos implicita en el mismo, y no toda
concepeion individualista de Fa justicia,

Son dgualitarias, pues todas las teorios de tos derechos humanos parten de la necesidad de tomar en
consideracion los inter de todos los individuos por igual. Afinnaba anteriormente, al defender ¢l cardicter
individualista de Tas teorias de los derechos humanos, que éstas hacen del individuo (de todos los individuos)
el punto de partida de Jas mismas.,

La primera explicacion que podemos Hamar “liberal - conservadora™ o “liberal — burguesa™, sostiene que
tratimos a todos los seres humanos como iguales cuando el destinatario de 1a norma es ¢l ciudadano abstracto,
olvidando su nacionalidad. raza, sexo, religion. nivel social, ete: es decir, tratamos a todos los seres humanos
camo iguitles cuamdo Ja fey es universal, cuando fa ey va dirigida a todos y cada uno de los individuos por
igual, cuando la norma es Ta mismia para todos. De ese modao, todos los seres humanos somos tratados como
iguales. conigual consideracion y respeto. En este sentido, Ly iguatdad es entendida como igualdad ante la ley
¢ implica tundamentaimente Lt no diseriminacion.
La segundi explicacion de ca - socialista ha sostenido gque esacigualdad ante Ta Jey es compatible no solo
con graves desigualdades sociales, sino que ademis no parantiza ta satistaceion universal de las necesidades
lumimas basicas ni. por lo tanto. Ly eleccion autononi de los planes de vidi por parte de los individuos. Por
cllo, los socialistas divdn que dicha nocion de iguatdad no respeta ln exigencia de tratar o todos los individuos
como iguitles. con igaal consideracion y respeto. incluso cuestionan que sea compatible con ¢l respeto de los
derechos bumanos: mis bien presentan una nocion aliermativa de IL,u.llddd que parte de la constatacion de las
graves desigualdades sociales existentes: de la miseria en fa que se halla sumida una gran parte de 1a
hunumidad: de las barreras de tipo social, cconomico v cultural existentes para ¢l distrute de los derechos
lunxmos. De las inhumanas condiciones de trabajo de muchas personas: de las discriminaciones todavia
existentes en dilerentes parcelas de lavida pblics, y que persigue garantizar a todos los seres humanos unas
condiciones de vida — materiales y espirituales — dignas. La igualdad implica, tratar de manera igual a los
ipuales y de manera desigual o los desiguales.

El objetivo se caracteriza por la universal satisfuccion de las necesidades humanas basicas y por la capacidad
universal de elegir autonomamente sus planes de vida, El principio de igualdad contendria, por tanto, dos
tipus de exigencia aparentemente contradictorias: por un lado la igualdad implicaria no discriminacion, es
decir, tratar de manera igual a los seres humanos, con independencia de las diferencias que puedan existir
entre nosotros, pues dichas diterencias no nos hacen desiguales: pero, por otro lado, hay criterios que si nos
hacen desiguales. no esencinlmente pero si a efecto de justiticar diferentes tratamientos en funcion de que
satisfagamos o no ¢l criterio de referencia. Permanecer ciegos ante las muchas diferentes existentes entre los
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Otro autor Pedro Nikken, sefala que la progresividad en el entorno
internacional implica que la proteccion de los derechos humanos viene a ser una
suerte de programa llamado a establecerse paulatinamente, pero sin implicar
garantia alguna de forma inmediata; ademas de sefalar que la exigibilidad de las
obligaciones asumidas por las partes en una convencion sobre derechos humanos
no esta sometida de manera alguna a una especie de plazo o condicidén, por lo
que este autor sefiala: “Lo cierto es que, aun cuando el sistema internaciona! de
proteccién a los derechos humanos adolece de numerosas deficiencias y
limitaciones, ha sido y sigue siendo objeto de una rapida evolucion."'%?

Desde 1945 a la fecha se han celebrado decenas de convenciones
multilaterales relativas a los derechos humanos y asi mismo se aprecia un
aumento de los érganos encargados de velar por el respeto de los derechos
humanos.'®

Hay que tener presente que esta evolucién no es por la buena voluntad de los
Estados, ya que muchas veces estos 6rganos actuan en, contra de los intereses
de los Estados, produciendo, por ende, situaciones de tensién y de conflicto entre
estos, por lo que lo importante en la evolucién de los derechos humanos es el
papel que juega la opinidon publica internacional, asi como también la cultura, vy,
por supuesto, los medios de comunicacién, 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 determinadas diferencias cconomicas, de safud o de inteligencia), o reivindicar
que ¢l derecho permanezca igualmente ciego ante muchas de esas diferencias condenaria a un gran nomero de
personas (por cjemplo los enfermos, o los nifos nacidos en medios miseros, desafortunados) a la pobreza y a
la insatisfaccion de necesidades bisicas, y. en definitiva, les impediria poder ser auténomos, duciios de su
destino. Dificilmente podriamos sostener que un ordenamiento juridico que no toma en consideracion dichas
diferencias trata o los seres humanos como iguales, con igual consideracion y respeto. La exigencia que todas
las teorins de los dercchos humanos asumen de trtar a todos como iguales obligaria a tratar de manera
diferente a las personas en funcion de que se encontraran — o no — en una situacion tal en la que el disfiute de
los derechos humanos pudiera estar en peligro. Amuchistegui Gonzdlez Jests, Etica v derechos humanos,
México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2000, pp. 18, 19,20, 21,22y 23.

12 Nikken, Pedro, La proteccion imternacional de los derechos humanas su desarrollo progresive, Madrid,
Civitas, 1987, p. 18,

™ pary darse un cjemplo de la evolucion cronologica véase el excelente libro Textos internacionales de
derechos humanos 1 y 11, de los espaioles Javier Hervada y José M. Zumaquero, de editorial Eunsa.
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posibilitan una politizacibn en la sociedad, misma que empuja por las
transformaciones en la sociedad.

Otro aspecto importante de la evolucién se da, como acabamos de decir, por
los cambios que ocurran en la sociedad, ya que al transformare ésta, el ciudadano
va necesitando gue se le 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 humanosy a la
reivindicacion, por parte de la burguesia emergente, de los derechos
fundamentales de corte liberal — individualista, {os cuales se les conoce hoy en dia
como derechos civiles y politicos, que pertenecen a la primera generacion de
Derechos Humanos, que se plasmaron en las declaraciones de derechos de
Francia y de Norteamérica. En cambio, tenemos actualmente una generacion que
se esta conformando, que es la llamada generacion de solidaridad o de tercera
generacion, 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 derg.chos 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 mencién de
algunos de los derechos que integran las diversas generaciones o etapas, surge
con toda claridad en la nocién de derecho que en ellas se utiliza, la cual en
ocasiones resulta ser extremadamente equivoca; en efecto, para el argentino
Carlos Ignacio Massini — Correas, “poco puede existir en comun 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 rios a no ser contaminados, de manera que
todo esto no puede sino llevar, en el orden de la praxis humana, a la degradacion
de una idea que, a fuerza de querer significarlo todo, termina no significando

nada"'%

2] . . e n . .
'™ Correas — Massini, Catlos Ignacio, “El pensamiento contemporineo 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 mas el tema de los
derechos humanos, asl como también dotarlos de eficacia practica, ya que sélo
de esta forma serviran como un dique ante las barbaridades cometidas por los
Estados en perjuicio de lg dignidad del ser humano.

5. LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS CATEGORIAS AFINES

El término derechos humanos entrafia para muchos un conflicto, ya que le afaden
a este término diversas categorias similares, las cuales nos conducen a diversas
tentativas sobre como definir los derechos humanos, por lo que tal vez sea la tarea
mas dificil y comprometida, y prueba de esto son las numerosas propuestas de
definicién que dan los autores que se ocupan sobre el tema.

La expresion derechos humanos aparece relacionada con ofras
denominaciones que, en principio, parecen designar a realidades muy proximas, si
no a una misma realidad. Entre estas expresiones podemos citar las de: derechos
naturales, derechos fundamentales, derechos subjetivos, garantias individuales.
Por lo que es conveniente estudiar las relaciones respectivas entre cada una de
ellas y la nocién del concepto derechos humanos. Este analisis debera ser
estudiado de forma somera, ya que un estudio pormenorizado del problema
requerira, de por si, una‘investigacion profunda, la cual supera los limites de este
trabajo.

A.LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS NATURALES

Para el espaiol Manuel Atienza la relacion entre derechos humanos y
naturales puede expresarse de la siguiente forma: "unas veces se considera que
los derechos humanos son el fruto de la afirmacién de los ideales naturalistas; en
tanto que en otras se considera que los términos "derechos naturales” y “derechos

humanos™,revista Persona v Derecho, Suplemento Humana lura 1, Pamplona, 1991, p. 260.
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humanos” son categorias que no se implican necesariamente, o, incluso, entre las
que antes de una continuidad existe una alternativa"'®®

Por lo que sin duda, una expresion sumamente antigua para hacer alusion a
los derechos humanos es la del iusnaturalismo, entendida esta postura como una
escuela que fundamenta los derechos humanos'®.

El problema de la relacién 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 teoria de los derechos humanos surge como una continuacion de los derechos
naturales, dicha concepcién 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 implicacion entre
ambos términos, e incluso para algunos lo que implica es una total ruptura. Basta
por el momento seRalar que se encuentra muy generalizada la tendencia a
considerar los derechos humanos como un concepto mas amplio que el de los
derechos naturales, aun desde la perspectiva doctrinal de quienes aceptan una
vinculacion entre ambas expresiones. Asi, una tradicion doctrinal, misma que tuvo
una clara expresion en Thomas Paine, tiende a referirse a los derechos humanos
como una conjuncion 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"'”’.

" Cfin Atienza, Manuel. “Derechos naturales o derechos humanos: un problema semdntico ', en el vol. Col.
politica y derechos humanos, Valencio, Fernando Torres. . 1976, pp. 17 y ss.

M Una elara detinicion sobre lo que entendemos por insnatralismo la encontramos en ¢l maestro de la
universidad de Turin. Norberto Bobbio, que expresa en los siguientes érminos: “por iusnaturalism entiendo
wquétla corriente que admite Ta distineion entre derecho natural y derecho positivo y sostiene la primacia del
primera sobre el segundo. Por positivismo juridico entiendo aquélla corriente que no adimite la distincion
entre derecho natural y derecho positivo y alirma que no existe otro derecho que el positivo...por
lusnaturalismo entiendo Ta teoria de la superioridad del derecho natural sobre el derecho positivo; por
positivismo juridico la teoria de Ta exclusividad del derecho positivo, El lusnaturalismo es dualista; el
positivisimo juridico, s monista™. Véase:Bobbio. Norberto,  “fusnaturalismo y positivismo  juridico™
(traduccion Ernesto Gareon Valdés), en E1 problema del positivismo juridico, México, Fontamara, 1992, p.
167.
7 paine, Thomas, Los derechos del hombre, traduccion castellana. De J. A, Fernandez de Castro y T. Mufioz
Molina, México, FCU, , 1944, p. 61.
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Sin lugar a dudas, pédemos sostener que es en buena medida que se debe a
los filosofos del derecho natural la formacidn 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 proteccion a
favor de las personas, que no requieren otra condicién que la pertenencia a la raza
humana.

Es evidente que con la locucion derechos humanos se pretende hacer algin
tipo de referencia al hombre. Ya en la Declaracion de Derechos hecha por el
pueblo de Virginia de 1776 se decla que: “todos los hombres son por naturaleza
igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos innatos”, y en la
Declaracion francesa de 1789 se mencionan unos “derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre", mismas ideas que se repiten en otros textos
modernos y contemporaneos. Aqui no parece haber muchas dudas: cuando
hacemos la distincion entre derechos humanos y derechos positivos,10a 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 XVIIl 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 legitimacion, si desea diferenciarse de
la mera imposicion 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 anterioridad o preexistencia de los dercchos humanos a la legalidad positiva: Javier
Hervada,"Problemas que una nota esencial de los derechos huimanos plantea a la filosolia del derecho™, en C.
1. Massini (ed), £l insnaturalismo actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, pp. 109 - 124,
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Desde una perspectiva netamente normativa, los derechos humanos no se
pueden entender como juridicos; serian mas bien expresion de exigencias morales
o vehiculo para la defensa contra las pretensiones arbitrarias. De tal forma que
sdlo su inclusién en una norma los transformaria en estrictamente juridicos. De
manera que cuando se piensa, en forma contraria, que la norma es un medio para
expresar el derecho y garantizar su efectividad, el panorama es cambiante. Asl, no
toda aspiracion, por razonable que pueda ser, es un derecho, sino solo aquella
que tiene en cuenta el imprescindible ajustamiento con las posturas de la
convivencia social.

La nociéon derecho natural esta Intimamente ligada a la idea de derechos
humanos, ya que el hombre se percaté de que es imposible vivir —vivir, no
biolégicamente, sino como persona —si no se le aseguraban ciertos derechos, que
&l sentia 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 natural'®®,

En suma, lo que propone la concepcion clasica 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 el poder respetando ciertos
principios morales.

Pero es en la época.de las grandes guerras de religion, con las doctrinas de
los monarcomacos, que se comenzo a sostener insistentemente que cuando el
soberano viola la ley natural, surge en los subditos (individual o colectivamente,
segun los casos) el derecho de resistencia. La afirmacion del derecho de
resistencia, que se resolvia en la teoria segun la cual frente a la violacién de la ley

" para el espaitol Francisco Rubio lorente, esta idea tiene ain, tanto en Espana como fuera de ella,

distinguidos veladores explicitos y no pocos adeplos vergonzantes. La critica filosotica iniciada ya o finales
del siglo XVII la ha socavado profundamente y, en consecuencia, muchos de los filosolos que afimman la
existencia de derechos previos o cualquier ordenamiento positivo y condicionante de una formula u otra de la
validez de éste, han de sostener su tesis sin recurrir al derecho natural. Venezuela, Ver Revista Politeia, encro
— junio de 2001, ntimero 26, 2001, p. 111,
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natural por parte del soberano la desobediencia civil es legitima, transformaba la
obligacion del soberano de imperfecta en perfecta, en el sentido de que, admitido
el derecho de resistencia, el soberano respondia de sus delitos contra el derecho
natural no solamente ante Dios, sino también ante sus subditos. De tal modo, la
ley natural, que en un primer momento tenia por destinatarios sélo a los
soberanos, a los cuales imponla obligaciones, se dirige desde entonces también a
los subditos, a los que atribuye derechos.

De tal guisa, que el fundamento juridico de la obligacion de los soberanos de
respetar la ley natural no era otro que el que los soberanos tenian obligaciones por
la sencilla razén de que los ciudadanos tenian derechos; o, dicho de otra forma,
que los stbditos tenian derecho de resistencia frente a la ley injusta porque la ley
injusta violaba los derechos preexistentes de los subditos. En suma, el derecho
subjetivo natural del ciudadano no fue ya tanto la consecuencia de la infraccion de
un deber por parte del gobernante, como acontecia en las teorias de resistencia,
de manera que el gobernado tenia aquel deber porque el ciudadano tenia aquel
derecho.

O, dicho de distinta forma: el derecho natural ha tenido como misién principal y
como permanente funcion historica la de poner limites al poder estatal. Todo esto,
ya que la teoria de los derechos naturales representa la afirmacion de los limites al
poder estatal, considerado no so6lo desde la perspectiva del exclusivo deber de los
gobernantes, sinc también desde la optica de los derechos de los gobernados.

Recapitulando: los derechos humanos nacen en el marco de una relativa
unidad doctrinal, que no es ofra cosa que la aceptacion de un Estado de
naturaleza en el que el hombre gozaba de derechos investidos de una cierta
divinidad; postulacion ésta del contrato social, origen de la sociedad politica;
consenso acerca de la néomina de los derechos fundamentales del ser humano:
libertad, igualdad ante la ley, propiedad, resistencia a la opresion: conviccion
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, llevo a la pérdida - o al menos al debilitamiento
del consenso que anteriormente existia al respecto.
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El francés Jean Rivero precisa esta idea sosteniendo que:

El marxismo, personalismo, positivismo juridico han atacado el uno la idea
de permanencia de la naturaleza humana independientemente del curso
histérico, el otro el individualismo inherente a la teoria del contrato social, y
por ultimo, el ataque a la concepcién 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 proveeran ya a los derechos del
hombre que, sin embargo, han engendrado —~ de una justificacién aceptable

para los espiritus contemporaneos'?,

Por otra parte, en el esquema de Eugenio Bulygin, el cual comparto cuando
sefiala el autor argentino que “los derechos humanos no son algo dado, sino una
exigencia o pretension. Recién con su “positivizagion” por la legislaciéon o la
constitucion los derechos humanos se convierten en algo tangible, en una especie
de realidad, aun cuando esa “realidad” sea juridica. Pero cuando un orden juridico
positivo, sea este nacional o internacional, incorpora los derechos humanos, cabe
hablar de derechos humanos juridicos y no ya meramente morales”'!',

Tiene mucha razén el profesor argentino, al sefialar que los derechos
humanos en tanto no entren al entorno del derecho positivo, éstos estan 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 ilusion
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
opcion no es de ninguna manera crear sustitutos ficticios para tranquilidad del
deébil, sino todo lo contrario, se debe afrontar la situacién con coraje, ya que si

pretendemos que los derechos humanos tengan vigencia efectiva hay que lograr

" Rivero, Jean, “Sobre Ia evolucion contemporinea de la teorfa de los derechos del hombre™, Adnales de la

Cdtedra Francisco Sudrez", Granada, 25, 1985, p. 190, .
" Bulygin. Eugenio, en revista “Doxa” (cuadernos de filosofia del derecho), nimero 4, Alicante, Espana,
1987, 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
constitucion. :

Por eso, el fundamento de los derechos humanos en el derecho natural o en
una moral absoluta no sblo es tedricamente poco conveniente, sino politicamente
sospechoso, pues una fundamentacion de este tipo tiende a la creacién de una
falsa sensacion de seguridad: si los derechos humanos tienen una base humana
tan firme, no hace falta preocuparse mayormente por su suerte, ya que estos no
seran aniquilados por el hombre. Para la postura positivista, en cambio, los
derechos humanos son una postura muy fragil, 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 caracter constitutivo de los derechos, ya que la fase de reconocimiento
es de positivizacion o recepcion de los derechos naturales del hombre en el
mundo juridico, 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 juridica y politica que alienta nuestro interés
tedrico y que repercute en nuestra vida practica. 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 tradicion ha
designado con ese nombre. Por ello, nada mejor para aclarar su significado que
esa referencia a las raices historicas de su consagracion conceptual, para asi
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poder ser mas precisos y sefalar en qué contextos tales derechos tuvieron y
pueden tener razon.

El concepto derechos humanos tiene como antecedente inmediato la nocién
de los derechos naturales en su concepcioh doctrinal elaborada por el
iusnaturalismo racionalista.

En ocasiones este proceso evolutivo: de subjetivacion del derecho natural
desemboca en los derechos del hombre como un quiebre respecto a la anterior
tradicion, dicha ruptura el espafol Pérez Lufio la ilustra de la siguiente manera:

Esta es la tesis mantenida por Pietro Piovani; para quien la teoria de los
derechos naturales no supuso la supervivencia o renovacién de las
doctrinas medievales del derecho natural, sino la afirmacién de una doctrina
del todo diferente, que oponia al objetivismo iusnaturalista clasico el
subjetivismo moderno y que preludié la postivaciéon constitucional de las
libertades individuales. Todavia es mas tajante Rudolf Wiethélter cuando
sostiene que los derechos de libertad e igualdad politica modernos no han
sido el producto de la secularizacion del derecho natural cristiano, sino que
se han forjado en la lucha contra éste. Ya que, en su opinién, 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 politica''2.

No obstante, esta postura no contribuye a ubicar los derechos humanos en el
contexto significativo historico — doctrinal que les es propio. En efecto, durante los
siglos XVI y XVII una serie de tedlogos y juristas de la Escuela espaiiola,
representd un gran esfuerzo de adaptacion del iusnaturalismo escolastico
medieval a los problemas de la modernidad, por lo que prestaron una decisiva
contribucion a la afirmacion de los derechos humanos desde diversas
perspectivas. Asl se enci.lentra ya en Francisco Suarez, una clara delimitacion del
concepto de derecho natural subjetivo a partir de su conocida distincion entre el
derecho como norma y el derecho como poder moral; a la vez que aluden a

1
"2 Jdom.
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algunos derecho naturales tales como: el de libertad, el de propiedad comun o
privada de los bienes.

Fernando Vazquez de Menchaca, jurista espafiol del siglo XVI, fue quien
elaboro una de las primeras y mas claras reivindicaciones de los derechos
naturales individuales, un sector de la doctrina ve en él una contribucion
importante a la difusién del término iura naturalfa, con el que este autor hace
referencia a aquellos derechos que poseen las personas sobre la base del
derecho natural*'®,

Al entrar en contacto con pueblos de cultura de tipo rudimentaria y primitiva,
desde luego, muy diferentes desde las hasta entonces conocidas, la misma nocién
de hombre fue puesta en cuestidon. La nueva situacion llevé a plantear, de
inmediato, el estatuto moral y juridico, 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 tedlogos — juristas esparioles, y, de especial
modo, de Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas, dirigida al
reconocimiento de unos derechos basicos fundados en el derecho natural, a todos
los hombres por el sélo echo de serlo'"*.

De manera analoga la experiencia juridica anglosajona, el tronco de las
libertades tradicionales inglesas trasplantado a las nuevas condiciones socio
economicas de las colonias americanas, y con influencia del naturalismo de corte
racional, se desembocoé en unas declaraciones donde no se conoce unos
derechos patrimonio de cierto tipo de grupos, sino que se reivindican en el ambito
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 difusién en el plano normativo y doctrinal de la expresién derechos
humanos.

" Un papel muy importante le corresponde al pensamiento espaitol en la formacion conceptual de los
derechos humanos a partir de ln doctrina del jusnaturalismo. Este hecho se produce en el marco de las
inquictudes y polémicas intelectuales que se suscita en la Espaiia del siglo XVI el descubrimiento y conquista
de Amdrica.

"M Cir. Truyol y Serra, Antonio, Los derechos Inumanos, Madrid, Tecnos, 1968, pp. 12y ss.
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Un analisis 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 caracter de la ley natural.

La ley natural tal como lo muestra la doctrina clasica sobre el particular, la cual
fue elaborada por Tomas de Aquino, posee entre otras propiedades, las de su
caracter originario, universal e inmutable.

Los preceptos de la léy natural son originarios por su condicién de innatos y su
evidencia intrinseca''®, Por responder a las inclinaciones del ser humano, Dios ha
sefialado los principios de la ley natural en la mente del hombre, por lo que es
naturalmente cognoscible €.

La ley natural es universal, en sus origenes 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'"”.

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 tedricos doctrinales y declaraciones normativas.

Estas ideas hallaron puntual sintesis en la Declaracion de Derechos de! buen
Pueblo de Virginia, que proclamaba en su parrafo I: “Todos los hombres son por
naturaleza libres e independientes y tienen derechos innatos de los que no pueden
privar a la posteridad por ningun pacto”, o la Declaracion 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 asociacion
politica es el de la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre'8.

El deseo de ubicar a los derechos humanos en el plano de lo absoluto e
incondicionado llevo a las principales construcciones modernas de su teorizacion a

inspirarse, de forma conciente o inconsciente, en las prioridades basicas de la ley

" De Aquino, Tomas, Summa theologica, 111, q. 94. . 2.
" tbidem, 1 - 11,q. 94, a 5,

"7 tbidem, | - 11, 4. 94, 0.6.

™ Articulos 1 y 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 juridico, lejos de contribuir a dilucidar el sentido de los derechos
naturales, los oscurece’®,

As| como, mediante la metafora de unos derechos comunes a todos los
hombres situados en el plano de los valores absolutos, universales e intemporales,
el pensamiento naturalista del siglo XVIill hallé una formula de vital importancia
para una nueva legitimacion del poder politico. 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 asociacidn politica instrumentos encaminados a la
consecucion de aquellas facultades que se reputaban inherentes por naturaleza a

toda la humanidad.
B. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

“El termino derechos fundamentales, droits fondamentaux, aparece en Francia
hacia 1770 en el movimiento politico y cultural que condujo a la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789, la expresion 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 juridico — politico. Este es su sentido en la
Grundgesetz de Bonn de 1949"'%,

De ahi que gran parté de la doctrina entienda que los derechos fundamentales
son aquellos derechos humanos positivizados en las Constituciones estatales.

Es mas, ofra corriente ha querido entender a los derechos fundamentales
como aquelios principios que resumen la concepcion del mundo y que informan la
ideologla politica de cada ordenamiento juridico; ademas, a esta figura también se

YL nexo entre derechos del hombre v ley natural ha servido de titulo para una conocida obra de Jaques

Maritain, si bien en ella las relaciones entre ambos términos vienen estudiado de manera diversa a la que aqui
s sostiene
¥ perez Luo, Antonio Enrique, op. cir, p. 30.
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le puede concebir como la sintesis de las garantias individuales contenidas en la
tradicion de los derechos subjetivos y las exigencias sociales derivadas de la
concepcion 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 filosofia de los derechos humanos con su plasmacion
normativa en el derecho positivo. .

Si consideramos a los derechos humanos, en un entorno positivo, es posible
entenderlo tal como lo dice Carlos |. 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 juridico, no existe ninguna norma o
principio en materia de derecho que no sea creacién del Estado o de la sociedad
misma'?'. Esta corriente esta representada por diversos positivistas, tales como
Hans Kelsen, Roberto Vernengo, o Alf Ross, para quienes no existe ninguna otra
dimension juridica que la estrictamente positiva.

Sobre la misma cuestién, pero tomando como punto de referencia al espariol
Gregorio Peces Barba, sus argumentaciones las podemos resumir de la siguiente
manera;:

Los derechos fuera de las normas carecen de toda realidad juridica, puesto
que no hay mas derecho que el derecho valido, y no tiene sentido distinguir
entre derechos recogidos en el derecho positivo, por una parte, y derechos
humanos como nocidn 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
positiva'#,

Por lo tanto, en qué tipo de texto y en qué contextos sistematicos las
Constituciones escritas abordan el tema de los “derechos humanos”, como se trata

';' Massini Correas, Carlos L, Los derechos unanos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2a. ed., 1994, p. 207,
122 peces Barba, Gregorio, Escritos sobre derechos fundamentales: Madrid, Ludeba, 1988, pp. 226 — 241,
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en relacion con los derechos civiles para sus propios ciudadanos y si es posible
observar tendencias de desarrollo. Esta es una cuestion que advierte con claridad
el aleman Peter Haberle, al sostener:

Esta dualidad ya habia sido formulada en la Declaracién francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789. Es de suponer, que la
Declaracién 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" especifico de los derechos humanos a favor de la integracién 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
“legitimacion doble". La dualidad alcanza la aporia, cuando se piensa que
practicamente todos los Estados constitucionales utilizan como fundamento
las garantias de la dignidad humana escritas 0 no escritas y que después

ademas diferencian entre derechos humanos y derechos civiles'?,

Sobre lo anterior, y para mejor ubicaciéon de la cuestiéon podemos ver los
siguientes ejemplos: el preambulo de la Constitucién del Peru (1979) expresa su
decision de fundar un Estado democratico, que garantice el respeto de los
derechos humanos a través de instituciones estables y legitimas.

En tanto que el articulo de principios 2 de la Constitucion de ltalia (1947) reza:
“La Republica 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 preambulo de la Constitucion espariola (1978):
“la Nacion espafiola esta inspirada por el deseo, de proteger a todos los espanoles
y pueblos de Esparia en el ejercicio de la aplicacion de los derechos humanos”.

3 ey 1
12 peter Haberle, “El coneepto de los derechos fundamentales™, Problemas actuales de los derechos

JSundamentales, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de
Madrid, 1994, p. 85. X
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En suma, es tan importante el incorporar a los derechos humanos, a la
legislacion positiva, que ya el propio racionalismo iusnaturalista postula la
necesidad de la positivizacion, porque considera insuficiente al derecho natural.
Concretamente, esta idea estd en Hobbes, Locke, Pufendorf y Burlamaqui, entre
otros. .

En todo caso, se advierte una cierta tendencia, mas no absoluta como lo
prueba el enunciado de la Convencién Europea, a reservar la denominaciéon
derechos fundamentales para designar a los derechos humanos positivados en el
ambito interno, en tanto que la férmula derechos humanos es mas usual en el

plano de las declaraciones y convenios internacionales'®,

B Luigi Ferrajoli. Lo fundamentos de los derechos fundamentales, waduccion de Antonio de Cabo y
Gerardo Pisarello, Madrid. Trotta, 2001, pp. 19y 20. ¢l italiano Ferrajoli emiende por derechos fundamentales
lo siguiente: “Propongo una detinicion teorica, puramente formal o estructural, de derechos fundamentales:
son “derechos tundamentales™ todos aguellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a “todos™
los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar:
entendiendo por derecho “subjetiva™ cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sulrir
lesiunes) adserita a un sujeto por una norma juridica: y por “status™ [a condicion de un sujeto, prevista
asimismo por una nornia juridica positiva, como presupuesto de suidoneidad para ser titulae de situaciones
Juridicas y/o awtor de los actos que son cjercicio de dstas. Para el italiano Ferrajoli, esta es una definicion
tedrica yau que. ann estando estipuada con referencia a los derechos fundamentales positivamente sancionados

ciudadunos capaces de obrar. Por to que estos son tutelados como univer: »por ende fundamentales tales
como: L libertad personal. La libertad de pensimmicnto, los derechos politicos, sociales. No obstante, alli donde
tales derechos fueran alicnables y por tinto virtualmente no universales, como sucederia en una sociedad

slos no serian universales nic en consecuencia, fundamentales. Posteriormente
‘errajoli. propone cuatro tesis sobre los derechos fundamentales las cuales identifica de la siguiente manera:
“La primera remite o by radical diferencia de estructura entre los derechos fundamentales y los derechos
patrimoniales, concemientes los unos o enteras clases de sujetos y fos otros a cada uno de sus titulares con
exclusion de todos Jos demis™

La sepunda tesis supone: “que los derechos fundamentales, al corresponder o intereses y expectativas de
todos, forman ¢f fundamento y ¢ pardimetro de Ta igualdad juridica y por ello de o que Hamare dimension
ssustancial” de L democracia, previa a ldimension politica o “tormal™ de esta, fundada en cambio sobre los
poderes de Ty mayoria. Esta dimension no es otra cosa gque ef conjunto de las garantias aseguradas por el
paradigma del Estado de derecho, que. modelado en los origenes del Estado modemo sobre la exclusiva tutela
de los derechos de libertad y propicdad. puede muy bien ser ampliado — luego del reconocimiento
constitucional como “derechos™ de expectativas vitates como la salud, la educacion y la subsistencia —
también al “Lstado social™, que se ha desarrollado de hecho en este siglo sin las formas y las garantias del
listado de derecho y solo en las de mediacion politica, y hoy. también por esto, en crisis.”

La tereera tesis hace referenciac ~a la actual naturaleza supranacional de gran parte de los derechos
fundamentales. Se ha visto como nuestra definicion proporciona los criterios de una tipologia de tales
derechos dentro de La que los “derechos de ciudadania™ forman solo una subcelase™.

Por ultimo la cuarta tesis supone: “quizi la mas importante tiene que ver con las relaciones entre sus derechios
y sus garantias. Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demis derechos, consisten en
expectativas negativias o positivas a las que corresponden obligaciones de (prestacién) o prohibiciones (de
lesion). Convengo en llamar parantias primarias o estas obligaciones y a estas prohibiciones, y garantias
sceundarias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de los derechos, es decir, las

sclavistis o mercantilista,
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Por Gltimo, en el caso de los derechos fundamentales diremos que
personalidad, ciudadania y capacidad de obrar, en tanto condiciones de igual
titularidad de todos los derechos fundamentales, son consecuencia de los
parametros tanto de la igualdad como de la desigualdad en ellos. Prueba de esto,
es que sus presupuestos pueden -y han sido histéricamente -mas o menos
extensos: restringidisimos en el pasado, por el sexo, nacimiento, censo,
instruccion o nacionalidad se excluia de ellos a gran parte de ias personas fisicas,
y se han ido ampliando de manera progresiva aunque sin llegar a alcanzar
todavia, una extensién universal que comprenda a todos los seres humanos.

6. PERSPECTIVAS DOCTRINALES SOBRE EL CARACTER POSITIVO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

La lucha por el reconocimiento de la dignidad del ser humano puede considerarse
una constante en la evolucion del pensamiento juridico filosoéfico o politico, por lo
que la tendencia a positivar las facultades que tal dignidad entrafia se pueden
considerar como una inquietud en el presente.

Es por eso, que conviene reducir la explicacion a aquellas coordenadas que de
forma mas acuciosa han contribuido a plantear en el ambito tedrico el problema de
positivar los derechos humanos, que para efectos de esta investigacién los
agruparemos dé acuerdo con tres grandes posturas del pensamiento filosofico —
juridico: 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 garantias primarias, Pero tanto las obligaciones y las prohibiciones del primer tipo como
las obligaciones del segundo, aun estando implicadas logicamente por ¢l estatuto normativo de los derechos,
de hecho no soto son a menudo violadas, sino que a veces no se encuentran ni siquiera normativamente

establecidas. hidem, p. 28.
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siguiente: “La afirmacion 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"'®,

La teoria del derecho natural estd de acuerdo en contemplar el proceso de
positivacion de los derechos humanos como la consagracién 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
positivacion asume un caracter meramente declarativo, y sera considerada la
culminacion de un proceso que tiene como su origen unas exigencias que la razén
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 funcién de cuyo disfrute surge el Estado. De ahi que los
derechos fundamentales se presenten bajo esta optica como el reconocimiento
formal por parte del Estado de unas exigencias juridicas previas que se encarnan
en normas de derecho positivo para mejor garantia de su proteccion.

Haciendo una sintesis del pensamiento naturalista podemos afirmar que esta
corriente juridica 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 solo 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 nocién de
derecho positivo, con las normas juridicas positivamente establecidas. Cualquier
creencia en normas objetivamente validas anteriores a tal derecho se presenta

25 . . . “ . . - ey .y ~
1, Bawaaglia, Declaraciones de derechos, en su vol. Estudios de teoria del Estado, Traduecion: Elias Diaz

¥ Pedro de Vega, Publicaciones del Real Colegio de Espaia en Bolonia, 1966, p. 175.
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como una postura metafisica y por lo tanto inaceptable. De ahi que el proceso de
positivacion sea entendido por esta escuela como un aspecto mas de las reglas
generales que presiden la creacién del derecho en el ordenamiento estatal.

C. POSTURA REALISTA

Integran este sector quienes no otorgan al proceso de positivacion un
significado declarativo de derechos anteriores (derecho natural), o constitutivo
(positivistas), sino que entienden que tal proceso supone un requisito mas a tener
en cuenta para el efectivo y real disfrute de dichos derechos. La positivacién no se
considera, por tanto, el final de un proceso, sino una condicion para el desarrollo
de las técnicas de proteccion de los derechos fundamentales, y, que son las que
en definitiva definen su contenido.

La corriente realista acusa de abstraccion lo mismo a los naturalistas por situar
el problema concreto de la positivacién de los derechos fundamentales en el
ambito de los ideales eternos y metafisicos, que a los positivistas que lo creen
resuelto con su plasmacion en normas formalmente validas, pero que en
ocasiones son puras formas carentes de contenido. No es asi, sefalan los
realistas, donde se ubica el problema de la positivacion, sino en el plano de las
condiciones econdmico — sociales que posibilitan el disfrute de esos derechos, que
no son ideales intemporales, ni formulas retdricas, sino el producto de exigencias
sociales del hombre histérico.

D. LOS DERECHOS HUMANOS COMO DERECHOS SUBJETIVOS.

Hablar sobre derechos subjetivos supone admitir que estamos ante un término
mas moderno, y técnico, pero con poca incidencia en el lenguaje natural, el cual
situamos en la terminologia propia del derecho, que en ocasiones, por sus
implicaciones légicas y el contexto de su génesis linglistica supone un obstaculo
importante para el no-jurista. Estas dificultades de comprensiéon que imposibilitan
una comunicacion generalizada son, en un tema como el de los “derechos
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humanos”, una buena razén para no asumirlo como el mas adecuado, sino que,
mas bien, su accién puede ser eficaz en la cultura juridica interna, es decir, la que
se produce en las relaciones entre operadores juridicos. El término se cre6 en el
seno de la escuela del derecho publico aleman en el siglo XIX, como
especificacion del concepto mas genérico de derecho subjetivo, expresion del
individualismo en el pensamiento positivista, aunque las raices son mas antiguas,
como sefiala el francés Villey'?®. De algin modo, los derechos subjetivos son la
version positivista de los derechos naturales.

Por otra parte, para el maestro Javier Saldafia, "una de las ideas mas
extendidas en el discurso juridico de los uitimos siglos es, sin duda, la del
“derecho subjetivo”, por lo que hoy podemos darnos cuenta que este concepto ha
invadido practicamente todo lo que conocemos como derecho, lo mismo el terreno
del derecho publico, que el derecho privado, y también el llamado derecho
social'?,

Por lo tanto, puede llegar a afirmarse, con el argentino Carlos |. Massini
Correas, lo siguiente: “La caracteristica del discurso juridico contemporaneo -y
aun del discurso juridico politico —radica en su inclinacién 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"'28.

Esta identificacién puede poner en entredicho una simplista identificacion entre
derechos humanos y derechos publicos subjetivos, por lo que se aconseja
distanciarse de este término, que ofrece mas dificultades que ventajas para
impulsar la reflexidon y la practica de los derechos humanos

Por otro parte, el espariol Castan sostiene que: “los derechos subjetivos son
expresion de todos los atributos de la personalidad, los derechos humanos
constituirfan una subespecie de aquellos: serfan los derechos subjetivos

Villey, Michel, Les or is.:inc\ de la notion de droit subjectif, Lecons d histoire de la philosophie du droit,
Paris, Dalloz, 1962, pp. 221 y ss.

27 Saldaia Javier y Beuchot, Maaricio, Derechos humanos y naturaleza lumana, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000, p. 77.

¥ Massini Coweas, C. L., Filosofia del derecho. El derecho y los dcrcc/los frumanos, Buenos Aires, Abeledo
- Perrot, 1994, p. 11.
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directamente relacionados con las facultades de autodeterminacién del
individuo"'?°.

Ahora bien, si la nocién de derecho subjetivo se asume en su significado
estrictamente juridico-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
prescripcion, 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 personalisimos que también
deben considerarse inalienables e imprescriptibles; sin embargo, tal objecion, en
mi opinion, carece de fundamento y reposa en una comprension defectuosa de la
concepcidon estricta juridico — 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 concepcioén,
caracteriza a los derechaos subjetivos.

Todo ello prueba la imprecisidon de estas categorias juridicas, la cual deviene
motivada, en ocasiones, por defectos propios de formulacién de las mismas en los
diversos ordenamientos juridicos.

Conviene tener muy presente que, ademas, desde una perspectiva marxista,
se ha afirmado que la teoria de los derechos subjetivos no es otra cosa que una
creacion del pensar juridico burgués, para que a su vez, al amparo de su
vinculacién con la teoria de los derechos humanos, situar en el ambito juridico —
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 fendmeno determinado por las nuevas condiciones econdmicas que
presiden el desarrollo del capitalismo monopolista, el cual ha exigido una
intervencion estatal en los dominios de la propiedad privada.

Por lo tanto, esta tesis contribuye a esclarecer las concomitantes que, en un
determinado momento historico pudieron existir entre las nociones de derechos

12 Vense en este sentido: Castan “Tobedns, José, Los derechos del hombre, Madrid, Reus, 1969, pp. 22 y ss.
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humanos y derechos subjetivos, asi como los .motivos de su progresiva
disociacion. Lo que podria esperarse de lo anterior no es una concepcién del
mundo juridico equitativa y justa, sino, en la realidad, encontramos una
concepcion poco solidaria y justa, alejandose con esto de la fraternidad, igualdad y
libertad que dieron origen a la idea de derechos humanos.

Con mucho acierto sefiala el maestro Javier Saldafia que, "si el derecho ya no
es mas la cosa justa sino el poder detentado por el individuo, es facil inferir de
esto, que llevado dicho individualismo a grado extremo, o sea, a considerar al
hombre como causa y medida del! derecho, podria conducirnos a un relativismo
juridico de graves consecuencias para los derechos humanos”'?,

De manera que debemos darnos cuenta como el poder individual que
propugna el derecho subjetivo nos puede colocar ante un relativismo de los
derechos humanos, lo cual conlleva como consecuencia logica 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 careceria 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, como fundamento para justificar su derecho, se reduce la universalidad
de los derechos humanos a la simple pretension de un particular. En suma, desde
esta perspectiva, ya no son mas 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 normativismo como una forma de entender a los
derechos humanos nos llevaria a admitir a éstos, como soélo aquellos que
encuentran reflejo en el orden juridico; es decir, en las normas juridicas, y por lo

1 Saldana, Javier, op. cit, p.98.
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tanto excluyendo a todos aquellos que no estén reconocidos en dicho
ordenamiento juridico. '

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. S6lo si
fundamentamos estos derechos, estas cosas justas, en la naturaleza humana,
podemos aceptar que derivadamente existe el derecho subjetivo"'®’,

En conclusién, estas cosas justas que pertenecen al hombre, en mi opinidn
tienen su fundamento en el derecho natural, de ninguna manera en el derecho
subjetivo, ya que éste sdlo nos sirve como la capacidad de obrar que tiene el

sujeto'?

, la cual es atinente a los derechos fundamentales, pero esta categoria
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 ultimo, conviene tener presente que, desde una oéptica marxista, se ha
afirmado que la teoria de los derechos subjetivos no es otra cosa mas que una
construccién del pensamiento juridico — burgués, pero, al amparo de su
vinculacién con la teoria de los derechos humanos, situar en el ambito juridico —
positivo el libre disfrute de la propiedad privada fuera y a salvo de las ingerencias
del ordenamiento legal. De ahi que, desde este enfoque, se explique la crisis del
derecho subjetivo como un fendmeno determinado por las nuevas condiciones
economicas que presiden el desarrollo del capitalismo monopolista, el cua! ha
exigido una intervencion estatal en los dominios de la propiedad privada.

" thidem.. p. 103,
132 Quicn define el coneepto de derechos subjetivo es el espaiiol, Luis Recaséns Siches, al sefalar como una
facultad que el hombre tiene “de determinar normativa ¢ impositivimente la conducta de otro, s decir, para
exigir de otro una determinada conducta. Este es el sentido que presenta en la frase “tener derecho a..."
Naturalmente, se trata sicmpre de la tacultad de exigir de otro una determinada conducta; pues, aunque a
veees decimos yo tengo derecho o hacer tal cosa™ con lo cual parece que referimos la facultad a un
comportamiento propio, lo que se expresa en tal preposicion es que “tengo derecho a exigir de otro o de otros
que no me impidan o perturben determinada actividad mia™, Por eso que se Hama ener derecho a, o, lo que es
to mismo, Iy palabra “derecho™ en sentido subjetivo, como atribucion de facultades a un sujeto, para exigir de
otro u otros determinada conducta. Ver: Inroduccion al estudio del derecho, 13 ed., México, Porrtia, 2000,
p. 140,
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E. LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

El término “garantias individuales” se encuentra relacionado con el término
“derecho subjetivo”. Sin embargo, no es factible establecer una relaciéon entre
estas dos figuras, no obstante su génesis camina paralelamente, y las garantias
individuales son una figura que complementa a los derechos humanos, asi como
también al derecho subjetivo.

Primero que nada procede hacer una referencia a la figura "garantia” en el
campo de derecho publico™?,

El término “garantia" surge en el derecho positivo, de caracter obligatorio o
vinculante, que se imponen a la autoridad o al legislador.'® Es, en suma, una

' Burgoa ha dicho al respecto lo siguiente: “parcee ser que la palabra “garantia”™ proviene del término
anglosajon “warmntie™ o “warrantie™, que significa la accién de asegurar, proteger., defender o salvaguardar
(to warrant), por lo que tiene una connotacion muy amplia, “Garantia™ equivale, pues, en su sentido lato, a
“aseguramiento”™ o “alianzamiento”, pudiendo  denotar  también  Uproteccion™, “respaldo®, “defensa”,
ssalvaguarda™ o “apoyo”. Juridicamente ¢l vocablo y el concepto “garantfa” se originaron en ¢l derecho
privado. teniendo en ¢l las acepeiones apuntadas, Mis adelante, en lo referente al concepto de “garantia™
Burgoa establece: el concepto “garantia™ en derecho publico ha significado diversos tipos de seguridades o
protecciones en favor de los gobemados dentro de un estado de derecho, es decir, dentro de una entidad
politica estructurada y organizada juridicamente, en que T actividad del gobiemo ésta sometida a normas pre-
establecidas que ticne como base de sustentacion ef orden constitucional. De esta guisa, se ha atinmado,
incluso por la doctring que el principio de legalidad, ¢l de division o separacion de poderes, el de
responsabilidad oficial de los funcionarios pablicos, ete.. son garantias juridicas estatuidas en beneficio de los
gobemados: afirmindose tambicén que ¢l mismo coneepto se extiende a los medios o recursos tendientes a
hacer efectivo ¢l imperio de la ley v del derecho™. Ver: Burgoa O, lgnacio, Las garantias individuales, 34
ed.. México, Porma. 2002, pp. 161 y 162,

" L la Constitucion norteamericana y Jas Constituciones francesas., particulamente en la de 3 de septiembre
de 17910 encontramos, al lado de las Declaraciones de derechos, las garantias de los derechos.

Ista institucion proviene de que en las Declaraciones se encuentran principios distintos de aquellos gue se
reficren o los derechos individuales: soberania nacional y consecuencias que se derivan en cuanto a la
formacion de las leyes. separacion de poderes, responsabilidad de {os funcionarios. ete. Esta mezcla de
principios de organizacion politica ¢ incluso administrativa con la afirmacion de los derechos fundamentales
del individuo, podrin hacer dudar del valor vineulante para el legislador de los derechos individuales
proclamados en este conjunto.

Las garantias de derechos se presentan, pues. o pretenden presentarse. como reglas positivas y obligatorias,
con valor vinculante, imponiéndose, en particular, al legistador ordinario. El parrato 3 del titulo primero de la
Constitucion de 1791 @itulo que constituye la garantia de derechps) precisa, por cjemplo: “El poder
legislativo no podra hacer ley alguna que lesione o suponga un obsticulo al gjercicio de los derechos naturales
consignados en el presente titulo y parantizados por la Constitucion™

Después de la Constitucion de 1791, Ta Constitucion de 1793 clasifica sus ltimos articulos (122-124) bajo el
epigrafe: “Garantia de los dereehos™ y las Constituciones francesas que no contienen Declaracion de
derechos han conservado la tradicion de las Garantias de los derechos. Comienza esto con la Constitucién del
Ao VUL (titulo VI, y sigue con la Carta de 1814, la Carta de 1830 ¢. incluso, con la Constitucion de 1852,
Las garantias de los derechos, después de haber aparecido en las constituciones americanas y fruncesas, se
propagan al constitucionalismo occidental, especialmente después de la guerra de 1914 - 1918. Si se
reflexiona sobre esto, parece evidente que los esfuerzos realizados para conferir un valor de superlegalidad o
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figura que emerge al mundo juridico para proteger al derecho o, mejor aun, como
un instrumento para su efectiva realizacion en caso de vulneracion.

La garantia de los derechos, en opinion de Hauriou, se propaga después de
haber aparecido en _las Constituciones americanas y francesas, al
constitucionalismo occidental, especialmente despues 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 mas de las garantias de los derechos que de las
mismas declaraciones'**,

En tanto que el concepto de garantia en México, tiene como antecedente los
proyectos constitucionales de 1842"¢

Es evidente que las Declaraciones de derechos americana y francesa
representan, dos eslabones claves en el proceso evolutivo e historico de los
derechos humanos como ya lo habia evidenciado el debate sostenido por Jellinek
y Boutmy',. La Declaracion francesa universaliza el concepto filosdfico de

derechos humanos, lo publicita, lo desacraliza y lo acerca al ciudadano comun.

los derechos y libertades individuales, recurriendo a una sancion judicial o no, derivan mis de las garantias de
los derechos que de Tas declaraciones mismas. No obstante, en ¢] momento actual. ¢l problema se plantea
principalmente con relacion a tay Declaraciones de derechos. Ver: Hauriou, Andre, Derecho constitucional e
instituciones politicas (trad. José Antonjo Gonziles Casanova), 2* ed., Barcelona, Ariel, 1980, pp. 230 - 231.
B35 i Hauriow, André, Derecho constitucional e instituciones politicas, (traduccion José Antonio Gonzilez
Casanova), 2* ed., Barcelona, Aricl, 1980, p. 231,

1% En fos proyectos constitucionales de 1842, en el primero de tales proyectos aparece un apartado intitulado
de “Garantias individuales™. Del mismo modo, dentro del proyecto sugerido por ¢l voto particular de la
minoria de la Comision, el articulo 5° - inserto en la seecion segunda y el inciso “De los derechos
individuales™, reza textualmente: “La constitucion otorga a los derechos del hombre, las siguientes garuntfas:
Libertad personal... Propiedad. .. Seguridad. .. lgualdad.” Finalmente ¢ inclusive de modo més claro, dentro
det titulo 11, titutado “Garantias individuales™. ¢l articulo 13 menciona: “La Constitucion reconoce en todos
los hombres los derechos naturales de libertad, igualdad. seguridad y  propiedad, otorgindoles en
consceuencia, las siguientes garatias. .. lguatdad.. Libertad. . Seguridad. .. Propiedad.” Cff. Tena Ramirez,
Felipe, Leyes fiundamentales de México, 1808 - 1982, México, Porrta. 1986,

Respecto a la naturalezo de las parintias individuales en México. puede verse: Alfonso Noriega Canta., La
natraleza de as garantius individuales en la Constitucion de 1917, México, UNAM, Coordinacion de
Humanidades, 1967,

17 Sabre ¢l particular dira Martin Kriete: Jellinek se interesaba por la realidad histérica de los derechos
fundamentales; Boutmy, en cambio, por la idea filosotica de los derechos humanos. El alegato pasional de
Boutmy a favor de Francia, coma pals de origen de los derechos humanos. ha de entenderse como sigue: los
americanos enjan dnicaumente derechos fundamentales: Francia, en cambio, ha dado al mundo los derechos
humanos. Jellinek opone a esto: Sin Amdrica, sin las constituciones de los Estados tendriamos, tal vez, una
{ilosofia de la libertad, pero jamis una legislacion que garantiza la libertad.” Ver: Martin Kriele, Introduccion
a la teoria del Estado, (trad. Eugenio Bulygin), Bucnos Aires, Depaima, 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 esta
dirigido mas hacia la eficacia juridica; en suma, los americanos desean derechos
institucionalizados, que sean instrumentos de eficaz defensa, todo esto antes que
grandilocuentes declaraciones, de manera que los americanos buscan la
positivizacion, pero esta sola no basta, es necesario dotar al derecho de una
garantia juridica que lo haga exigible ante la autoridad.

lgnacio Burgoa, al abundar sobre la distincion entre derechos humanos y
garantia, sefiala lo siguiente:

...Aln aceptando - sefiala 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 juridico se convierten en derechos
publicos subjetivos, esos derechos se asegurarian o preservarian por las
garantias establecidas por la Constitucion o por la ley. De ahl que no sea lo
mismo el elemento que garantiza (garantia) que la materia garantizada
(derecho humano)*®.

Por otra parte, el maestro emérito de la Universidad Nacional Auténoma de
México, Héctor Fix- Zamudio, sobre el particular sefala que, "sb6lo pueden
estimarse como verdaderas garantias los medios jurldicos de hacer efectivos los
mandatos constitucionales"'®,

Como se ve, Fix-Zanﬁudia al estudiar el concepto de garantia, hace énfasis en
el caracter protector de esta figura.

Una postura contraria la encontramos en la opinidén del maestro Alfonso
Noriega Cantu, 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 creacién de un orden

¥ Burgoa, lgnacio, op. cit., p. 165.

¥ Juicio de amparo, México, Porria, 1964, p. 58,
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juridico y social, que permite el libre desenvolvimiento de las personas, de acuerdo
con su propia y natural vocacion, individual y social’'*°.

Sobre la postura del distinguido jurista Alfonso Noriega Cantt 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
publicos - subjetivos, la cual es la opinidon que nosotros sostenemos, y esos
derechos, se asegurarian por las garantias individuales, las cuales estan
establecidas.en la ley o en la Constitucion. Por lo tanto, diremos que no es lo
mismo el elemento que garantiza (garantia) que la materia que se esta
garantizando (derechos humanos).

Por lo tanto, e independientemente de lo dicho anteriormente, las garantias
individuales, o mejor dicho “garantias del gobernado”, denotan basicamente un
principio de seguridad jutidica, mismo que debe ser inherente a cualquier régimen
que se precie de ser democratico. El principio de seguridad juridica no es sino la
juridicidad que conlleva la obligacién de todas las autoridades de someter sus
actos al derecho. Por lo que podria decirse que las garantias son un principio
basico 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 estaria
obligado a someter sus actos a la ley. En suma, no es posible imaginar siquiera
alguin sistema juridico sin la seguridad que entrafian las garantias a favor de todo
gobernado, por lo que su institucion es un elemento indispensable para mantener
el orden juridico en cualquier pais, de manera que su abolicién significaria la
destruccién 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 garantias vienen a ser uno mas de los sistemas de proteccion
de los derechos, mismas que posibilitan una relaciéon juridica de supra a
subordinacidn, de la que surge el derecho publico subjetivo del gobernado.

Para expresar esto con mas claridad, el prestigiado maestro Ignacio Burgoa
sostiene que en nuestra actual Constitucién, las garantias del gobernado implican

" La Naturaleza de las garantias individuales en la Constitucion de 1917, México, UNAM, 1967, p. 11.
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no todo el variado sistema juridico para la seguridad y eficacia del estado de
derecho, sino solamente lo que se conoce como derechos del gobernado frente al
poder publico. De manera que para Burgoa esto viene a ser “la relacion entre
ambos conceptos, “garantia individual” y “derechos del gobernado”, como se
deduce de la gestién parlamentaria del articulo primero de la Constitucién de
1857, 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 (0, 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 catalogo. Por ello, dichos constituyentes se
concretaron a instituir las garantias que aseguraran el goce de esos derechos, de
tal suerte que al consagrar las propias garantias, en el fondo se reconocio el
derecho respectivamente protegido o asegurado por ellas'*?".

En efecto, en nuestro tiempo puede considerarse connaturai al reconocimiento
constitucional e incluso internacional de los derechos, la existencia de un conjunto
adecuado de garantias, 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 terminologia kelseniana'? de unas posibilidades

HUEL anticulo 1° de nuestra ley fundamental de 1857, como se ve, contiene una declaracion de cardcter
dogmitico, en el sentido de que los derechos del hombre son In base y ¢l objeto de las instituciones sociales.
fijando asi segin dijimos, ¢l tin del Estado. Ahora bien, esa declaracion dogmatica, consceuencia evidente del
lusnaturalismo, es ¢l antecedente logico includible de la segunda parte del precepto que comentamos, en la
que se indica que es precisamente fa Constitucion la que otorga L.,-ll’nlllli-ls tue deben respetar y sostener todas
las autoridades del pais, incluyendo a las legislativas. De la exégesis de dicho anticulo 1° se concluye que la
Constitucion del 57 no declard cuiles eran los derechos del hombre especificamente considerados, sino que,
dindolos por supuestos como una verdad incontrovertible, se contrajo a enunciar las garantias, concedidas al
individuo para ascegurarlos. Por tanto, al mencionar en sus  veintinueve primeros preceptos dichas garantias,
por simultancidad logica reconoee los primordiales derechos humanos, estableciendo asi una identidad entre
éstos y aquéllas. Sin embargo. no se debe dejar de advertir que varias de las garantins consideradas en tales
preceptos no corresponden i un auténtico “derecho del hombre™, segun la idea respectiva del lusnaturalismo,
o seita un derecho anterior v superior a la sociedad, sino o un “derecho del ciudadano™. esto es, a un derecho
que ¢l hombre tiene. no en su calidad de al, sino como miembro de la colectividad v dentro de cuyo coneepto
se comprenden, por fo general. las Hamadas “garantias de seguridad juridica™ Es importante subrayar que esta
distincion Ia hacia en el fondo la Declaracion trancesa de 1789, al referirse a los “derechos del hombre y del
cindadano™, como conceptos juridico - politico diterentes.
Ademas, es muy importante setalar que ya desde el Acta de Reformas de 1847 se crea la institucion del juicio
de amparo con el objeto de proteger a cualquicr habitante de la Républica, en el gjercicio y cinservacion de
los derechos concedidos constitucioinal y legalmente contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo
de Ia Federacion o de los Estados. Ver: Burgoa, Ignacio, op. cit.. pp. 146 y 147.
"2 fdem.

' Kelsen, Hans, feoris gencral del derecho v del Estdo, México, UNAM, 1958, pp. 96y 97.
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juridicas de poner en movimiento la sancion, circunstancia que, constatara
Jellinek'*, ha tenido gran trascendencia.

Para la eficacia de los derechos fundamentales (entendiendo éstos como
derechos positivos), se requieren las vias tutelares, a cuyo enriquecimiento esta
encaminado a posibilitar el derecho constitucional procesal.

Por lo que no basta la consagracién constitucional de los derechos y libertades
publicas para que su ejercicio se encuentre garantizado, sino que se hace
necesaria la prevision, en el ordenamiento juridico, de medios y remedios para el
efectivo disfrute de los derechos y a su vez proteger a sus titulares contra
violaciones o restricciones juridicas no autorizadas legalmente, como dice el
italiano Luigi Ferrajoli:

Las garantias 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 maxima eficacia de los derechos
fundamentales para cuya tutela o satisfaccién han sido previstas: las
garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de
libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o de anulacion
de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales, orientadas
como estan a asegurar la tutela de los derechos sociales, consistentes, en
cambio en técnicas de coercion y/o de sancion contra la omisién de las
medidas obligatorias que las satisfacen'®.

Mucha razon tiene el italiano Ferrajoli, ya que el garantismo de un sistema
juridico depende en gran medida de los vinculos impuestos a los poderes
publicos, por parte de la Constitucién, ya que lo que debe buscar un eficiente

" Debemos recordar que para Jellinek, a 1odo principio de derecho acompaiia lo seguridad de que el Estado se obliga a si mismo
a cumplirlo, lo cual es una garantia para los sometidos al derecho. Esta idea de la obligacion del Estado respecto a su derecho ha
desempenado. segan ¢l propio Jellinek, un papel importantisimo en fa fe cion del constitucionali moderno. (fr. Georg
Jellinek: Teoria general del Estado, México, FCE, 1980, pp. 276 y 279,

"% Ferrajoli. Luigi. Derechos v garantias, la ley del mds débil, Traduccion: Perfecto Andrés Ibanez y Andrea
CGireppi. Madrid. Trotta, 1999, p. 25,
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sistema de garantias es el asegurar un grado aceptable de efectividad de
cumplimiento de los derechos'.

Para concluir el presente apartado y para dejar en claro la diferencia entre
derechos humanos y garantias, terminamos con las ideas del maestro Jorge
Carpizo, el cual dice: “Que mientras los derechos del hombre son ideas generales
y abstractas, las garantfas, son ideas individualizadas y concretas™'’.

Como se. puede ver, existe mucha dispersion de ideas en los derechos
humanos, - consecuencia esta del pensamiento moderno, y esto ha de ser
necesariamente negativo en la fundamentacién de los derechos humanos,
basicamente porque unas exigencias que el hombre posee y esgrime frente a
otros, no pueden tener su razén de ser en tan multiples y diversas razones. O,
dicho de ofra forma, la- dispersion de las doctrinas acerca del fundamento no
puede sino conducir a su debilitamiento y por consecuencia a su difuminacion, en
uitima instancia, unos derechos que se intentan justificar de modo tan
desemejante y hasta contradictorio, tienden a aparecer como postulados gratuitos,
o como afirmaciones meramente dogmaticas, y es que es evidente que unos
derechos sustentados por el solo argumento de autoridad o impuestos
ideolégicamente, tienen pocas probabilidades de obtener el respeto y la vigencia
gue son necesarios para que no retransformen en meras declamaciones vacias
carentes de todo significado.

M g5 lamentable que para la mayor parte de nuestros derechos. fa téenica juridica no se¢ ha preocupado por
claborar téenicas juridicas de garantia tan optimas como las establecidas para los derechos de libertad y
propiedad. Lo cual ¢s un atraso de las ciencias juridicas y politicas, que a la fecha no han teorizado ni
disenado un Estado social de derecho que se equipare al vigjo Estado liberal y han permitido que el Estado
social se desarrolle a través de una simple ampliacion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos
administrativos. .

Hoy ya no es posible hablar con decencia de democracia, igualdad, garantias, derechos humanos y
universalidad de derechos si no tomamos finalmente “en serio”  segan la feliz expresion de Dworkin ~ la
Declaracion Universal de Derecho de la ONU de 1948 y los pactos de derechos de 1966; si los encerramos
dentro de los contines establecidos de nuestras democracias. acaso. ampliados a los de la fortaleza europea, si
seguimos disociando derechos del hombre y derechos del ciudadano, preocupdndonos solo de estos, y no de
aquellos. Tras la caida de los muros y el fin de los blogues, ya no existe pretexto para que la democracia, cuyo
triunfo celebrumos, no se vuelva verdadera,

W Carpizo, Jorge, op. cit, p. 142,
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7. LOS ORIGENES DE LAS DECLARACIONES DE DERECHOS
Estos origenes deben buscarse de forma inmediata en la filosofia politica del siglo
XVIll. Sobre este punto estaban de acuerdo todas las escuelas. Asi, la

Declaracion de 1789, pese al desorden que la presidié su elaboracion™®

, presenta
una profunda unidad en su inspiracion, de tal forma que se puede apreciar en ella
la filosofia de las Luces.

Las aportaciones doctrinales son facilmente reconocibles: Jean Jacques
Rosseau (los derechos naturales del individuo y el culto a la ley)'®, Montesquieu
(la separacion de poderes y la seguridad), Diderot y Voltaire (la tolerancia y la
referencia al ser supremo), los fisidcratas (la veneracion de la propiedad).

Sin embargo, si buscamos un origen comun en el que se inspiren todas las
escuelas filosoficas del siglo XVIil, lo encontraremos en la escuela del derecho
natural, mientras que la doctrina de la formacidn contractual de la sociedad, tal
como fue presentada por Locke en su Tratado sobre el gobierno civil, mismo que
aparecié en 1690. Posteriormente las ideas de Locke fueron reducidas a formulas
juridicas por el inglés Blakstone, a mediados del siglo XVIII, y la influencia de
estos dos fue muy grande en las colonias inglesas. Por lo demas, la obra de
Blakstone contenia ya una lista de libertades individuales, de donde se desprende
el origen de la Declaracion de Virginia, de 12 de junio de 1776.

" La Declaracion es ¢l resultado de una claboracion colectiva hecha por una asamblea politica: una

confeecion, a pago ligero, en nueve dias ¥ una redaccion por muchos coneeptos ejemplar, adoptada en el calor
de la discusion politica. Por lo denuds, cabe mencionar que ¢l texto, en el espiritu de sus autores, era
provisional, a modo de una primera molienda. y estaba, en estas condiciones, Hamado., llegado el caso, a ser
modificado o completado. Sabido es lo que sucedio. Los 17 articulos adoptados ¢l 26 de agosto de 1789
fueron considerados intangibles por [o que su éxito fue inmediato. ero esto no frustro ¢l extraordinario
destino de este texto: colocado en ¢l encabezamiento de la Constitucion de 1789, resucitado por la de 1946,
conservada en la de 1958, adoptada por numerosos Estados atricanos de habla francesa, y requerida en 1948
por los autores de la Declaracion universal de los Derechos del Hombre. Hablar en estas condiciones de
inmortales principios de 1789 no es deeir una frase, Véase: Hauriou, Andre, op. cir, p. 232.

' Por comudidad. frecuentemente se atirma que Ja Declaracion de 1789 es hija de Rousscau. Esta pretension
responde a la verdad sies que se quicre dar a entender que el ciudadano de Ginebra™ y no el stibdito del rey
de Francia, como ¢l subrayaba. cjercio una influencia difusa sobre los espiritus de su tiempo. Pero aquélla es
falsa, opuesta o su doctrini. En efecto, su teoria del “Contrato social™ ha sido calificada de absolutista por
algunos autores, desde ¢l momento en que ¢l individuo entra desbudo, en cierto modo, en la socicedad, sin
poder disponer, como reserva, de un derecho que oponer al Estado. Sobre este tema se conoce la condena de
Benjamin Constant a esta teoria el mis terrible auxiliar de todo tipo de despotismos™. Véase idenr.
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Pese a la fuerte impronta jusnaturalista, se reconoce en su articulo 16 que
toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada ni la
separacién de poderes establecida, no tiene Constitucion, y esta afirmacion
supone la aceptacién de que los derechos soélo se-perfeccionan en el derecho
positivo.

De manera que en Igs siglos XIX y XX el proceso de positivacion se perfila y
se completa con la toma de conciencia de la necesidad de las garantias, y, por
ende, de la proteccién judicial de los derechos fundamentales, por lo que en las
Constituciones democraticas actuales el reconocimiento de los derechos humanos
como derechos positivos sera una constante sin excepcion.

Las primeras formulaciones histéricas de los derechos humanos como
derechos naturales partian de la igualdad natural de todos los seres humanos vy,
pdr consiguiente, de la influencia de la doctrina del derecho natural.

Y es en este sentido, que la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de
Virginia (12 de junio de 1776) decia en su numero 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 ninguin 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”'*°. “En tanto que Ié Declaracién de los Estados
Unidos sefiala: "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"™®'. Por su parte, la Declaracion francesa de 1789 se refiere en el
preambulo a “los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre”, y en su
articulo primero afirmara: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en

n152

derechos Como se puede ver, la presentacion inicial de los derechos

fundamentales se hacia ya, como una propuesta valida para todos los hombres,

% peces Barba, Gregorio, ap. cit, 113,
" tbidem., p. 112,
"2 telem.
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de la que todos eran titulares. Es decir, que nacian ya con la caracteristica 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 articulo 17 de la Declaracion 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 funcidn persuasiva y en algin momento
puede tener una funcién practica en un documento politico para darle mayor
fuerza a un reclamo, pero no tienen ningun valor tedrico, y por lo tanto son
irrelevantes en una discusion de teoria juridica positiva.

En conclusion, los derechos humanos nacen como derechos de defensa de las
libertades del individuo, que exigen la autolimitacién y la no-injerencia de los

poderes publicos en la esfera privada del sujeto®.

B I35 frente a o Revolucion francesa. en donde Marx se expresa ceriticamente de Jos derechos del hombre, en
particutar en la “cuestion judia™. Aqui, Marx abandona su talante liberal y principia a construir los cimientos
de su concepeion dialéetica de fa realidad y de la historia. Marx realiza un descarmmado andlisis de estos
“derechos™ comprobamos ante todo — esceribe ~ ¢l heeho de que los lamados derechos del hombre, los droits
de honnne, distintos de los droits du citoyen, son los derechos de los micmbros de la sociedad civil, es decir
del hombre cgoista, del hombre Separado del hombre y de Ja comunidad™. Luego alirma que cada uno de los
derechos enunciado en la Declaracion francesa, afimmando que la libertad proclamada en elia es el derecho
de hacer y de tender a todo aguello que no perjudique a los demis. Los limites dentro de los cuales cada uno
puede moverse sin perjudicar a otros, estin determinados por la ley. Se trata de la libertad del hombre como
moneda aislada, replegada en si misma (...} el derecho de la libertad no reposa en la union del hombre con el
hombre, sino mds bien entre la separacion entre ¢l hombre y ¢l hombre. Respecto a la propiedad, senala que
es el derecho de gozar y disponer de la propia riqueza arbitrariamente, sin cuidarse de otros hombres,
independientemente de la socicdad: es el derecho del egoismo™, y sobre la igualdad, sostiene que sélo
significa que “todo hombre ésta igualmente considerado como una moneda que descansa sobre si misma™. Y
en conclusion termina sedalando que “ninguno de los Hamados derechos del hombre sobrepasa, pues, al
hombre cgoisti, al hombre tal como es, miembro de la sociedad civil, al individuo cerrado en si mismo,
reducido a su interds privado y o su arbitrio particular, separado de la comunidad. Lejos de considerar al
hombre un ser social — continua — la propia vida social, la sociedad. aparece mas bien como un cuadro
exterior al individuo, como una limitacion de su autonomia originaria. El tnico vinculo que los une es la
necesidad natural, la necesidad y ¢l interés privados, la conservacion de sus propicdades y de su persona
egoista™, Véase, Marx, Carlos, La cuestion judia, trad. lchuda Tubin, Buenos Aires, Ed. Dos, 1970, p. 123,
Ademis. puede verse el excelente librito de Manuel Atienza, titulado: Marx v los derechos humanos. Ed.
Mezquita.
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A.LOS DERECHOS HUMANOS DE PRIMERA GENERACION

Es la mutacion historica de los derechos humanos que ha determinado la
aparicion de sucesivas generaciones de derechos, por lo que podriamos decir que
nacen como categorias histéricas, que tan sélo pueden predicarse con sentido en
contextos temporalmente determinados, ya que aparecen con la modernidad en el
seno de la atmosfera iluminista que inspird las revoluciones burguesas del siglo
XVIH.

Otro aspecto a destacar de los derechos humanos es su marcada impronta
individualista, ya que son las libertades individuales las que configuran la primera
generacion de los derechos humanos. Ademas, en esta primera generacion
debemos considerar a los derechos civiles, mismos que hoy en dia se encuentran
consagrados en las Constituciones de casi todos los paises. Para el prestigiado
administrativista Jorge Fernandez Ruiz, estos derechos se refieren “a valores
esenciales del hombre, tales como su vida, integridad fisica y moral, dignidad,
trato de igualdad frente a sus semejantes y ante la ley, su seguridad - personal y
juridica -, libertad en sus mtultiples modalidades ~ de pensamiento, conciencia,
religion, opinién, expresion, reunidon, asociacion, transito y de elegir el lugar de su

residencia -, asi como de propiedad y sus posesiones, entre otros"'%

, 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 suponia 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
todavlia, es el de haber visto y continuar viendo aun, en la doctrina
individualista, un dogma intangible y definitivo, igualmente verdadero en
todos los tiempos y en todos los paises, cuando no es mas que un
momento, sin duda glorioso y trascendental, pero efimero y sujeto a las

™ Fernindez Ruiz, Jorge, “El derecho a la privacidad ¢ intimidad™, Revista Mexicana de Justicia, nimero 6.
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leyes de la evolucion, en la historia, eternamente mudable, de las
instituciones y de las ideas. Nos hallamos, a la hora actual, en una época
de transicion; el fundamento individualista de la limitacion de los poderes
del Estado legislador cede rapidamente terreno, que pasa a ocupar,
estableciéndose en él solidamente, el fundamento socialista o solidarista del

derecho'®®,

En cambio, los derechos politicos, son aquellos que permiten al hombre
participar en el gobierno de su pais, inclusive de forma activa en la funcién publica.
Muy importante es destacar la libertad de sufragio que posee el ciudadano, ya que
por este medio contribuye a integrar la representacién nacional.

Es de destacar que a los derechos de la primera generacion se les considera
como derechos de defensa de las libertades pulblicas del individuo, las cuales
exigen la autolimitacion y la no-injerencia de los poderes publicos en el ambito
privado, y se tutelan éstos por la mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de
Estado policia.

Esto es asl, ya que en esta primera etapa lo que acontece es la reivindicacion
de la burguesia emergente, de los derechos de corte individualista, los cuales,
como ya hemos sefialado, forman parte de los derechos civiles y politicos,
pertenecientes éstos a la primera generacion.

Como se ha visto, en su forma clasica, la nocién de libertad individual va ligada
a una determinada concepcion politica y econémica. Dicha concepcion se basa en
la idea central de que los individuos solo 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 prociamé en
el siglo XVIII, la cual es unicamente una igualdad de derecho, mas no de hecho,
ya que la contradice la desigualdad.

5 Dugit, Leon, Manual de derecho constitucional, Traduccion: José G. Acuita, Madrid, Francisco Beltran,
1921, pp. 200 y 201. :
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Para el francés André Hauriou, es evidente que la igualdad, tal como se
proclamoé, queda como una concepcion tedrica, al verse que en la realidad
acontecia todo lo contrario; de manera que para este autor:

La igualdad de admision a los empleos publicos, por ejemplo, aparece
proclama’da en las leyes organicas francesas, pero la preparacion para
dichos empleos exige, sobre todo si se trata de empleos superiores,
grandes esfuerzos y apreciables recursos financieros. Los que no disponian
de estos medios se encuentran en situacion de inferioridad con relacion a
quienes los poseen. En este aspecto, al igual que en otros muchos, la

igualdad de derecho disimula una desigualdad de hecho'®®.

Es bajo estas reivindicaciones que se evidencia |la necesidad de completar el
catalogo de derechos humanos de la primera generaciéon con una segunda
generacion que incluya los derechos econémicos sociales y culturales, los cuales
alcanzan su consagracion en el transito del Estado liberal al Estado social de
Derecho.

Por ultimo, hay que sefalar que si bien es cierto que el derecho de peticién no
se considero en la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, de Paris,
se debid probablemente, a que era poco util hacerlo, ya que este derecho se
pensaba que era consecuencia inmediata de la libertad individual y de la libertad
de opinion. o

No obstante e'n_flavid‘eCIaracién de derechos de 1793 se menciona claramente,
segun lo establec_:e el a rtIcqu 32: “"el derecho de presentar peticiones a los
depositarios de la autoridad.‘publica no puede ser, en ningin caso, prohibido,

suspendido ni limitado's™

' lauriou, André, op. cit, p. 234,
7 Clr. Duguit, Leon, Manual de derecho constitucional, Traduccién: José G. Acuiia, Madrid, Francisco
Beltran, 1921, pp. 244 y 245,
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B. LA SEGUNDA GENERACION DE DERECHOS HUMANOS.

Los derechos humanos de la segunda generacion corresponden a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, que se traducen en derechos de
participacion, los cuales requieren una participacion activa del Estado, que se
encamine a garantizar su ejercicio, y esto se realiza a través de las técnicas
juridicas de las prestaciones y los servicio publicos*®®,

El origen de estos derechos lo podemos encontrar en la Constitucién mexicana
de 1917, y posteriormente en la Constitucion de Weimer de 1917, y reconocidos
en el Pacto Internacional.de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966.

Por otra parte, el eminente administrativista Jorge Fernandez Ruiz, cuando se
refiere especificamente a los derechos de la segunda generacion, afirma en la
parte medular de su alegato, que:

Los derechos sociales, econdmicos y culturales, promovidos por la
Constitucion Mexicana de 1917 y luego en la Constitucién de Weimer de
1817 comprenden el derecho a trabajar, bajo condiciones dignas,
equitativas y satisfactorias; asi como a fundar organizaciones sindicales;
ademas, el derecho de huelga, seguridad social, alimentacion, vestido y
vivienda, salud, educacioén, participar en la vida cultural y gozar de los
beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones'®.

De manera que estos derechos constituyen una generacion diferente de
derechos humanos, no sélo por el posterior reconocimiento sino también porque el
disfrute esta supeditado al accionar del Estado; por lo tanto, es el Estado quien
viene a ser el promotor); garante de la cultura y del bienestar econémico y social.
Todo esto, en los términos del articulo segundo del referido Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el cual reza:

'i :‘ Cfi. A. L. Pérez Luno, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, cit., pp. 82 y ss. y 120 ss.
* Femandez 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
cooperacion internacional, especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos'®®.

Esta nueva generacion de derechos cobra vida, al término de la Segunda
Guerra Mundial, como consecuencia de la correccion del pensamiento
individualista de los derechos subjetivos, misma que se habia 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 buscé devolver al concepto
de derecho subjetivo su contenido moral, el cual perdié con el positivismo juridico.

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 logré en esta segunda generaciéon de derechos
humanos, no podemos dejar de sefialar la debilidad de los derechos sociales, ya
que en tiempos de crisis.econdmica existe poco que distribuir; por lo tanto, resuita
imposible su cabal satisfaccion.

Con el propdsito de darle un caracter mas garantista a los derechos sociales,
Cruz Parcero se pronuncia “por una proteccién juridica mas fuerte que garantice
ciertos derechos minimos — un minimo de bienestar, de educacion basica, un
minimo vital para la subsistencia, un minimo de salud, etcétera — para los grupos
mas necesitados del pais que son mas de |la mitad de la poblacion del pais"'®'.

La tendencia puesta en la desregulacion y en concederle primordial
importancia a los derechos individuales es el resultado a la respuesta
constitucional a los excesos del Estado: sin embargo, como sefiala Gustavo
Zagrebelsky, "e! énfasis en la justicia lo es el desencadenamiento de las energias
individuales que conducen a la imposicion de los (derechos de los) mas fuertes

:,e‘l’ H;:rvada. Javier y Zumaquero, José M., Hervada, Javier, y Zumaquero, op. cit., pp. 547 y 548.
" fdem.
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sobre los (derechos de los) mas debiles, tal y como afirma “la paradoja de la
livertad”, es decir la tendencia de la maxima libertad a convertirse en maxima
opresion”'®2, Un orden libre para la minoria (en sentido de ausencia de limites a

%3 pese a todas las

sus derechos y privilegios)| pero injusto para la mayoria
criticas que puedan recibir los derechos sociales particularmente por los
pensadores de derecha, para los cuales el Estado debe ser minimo, y mas aun su
intervencion debe limitarse a la apertura de nuevos mercados. Pues bien, no
obstante todas estas criticas, es prioritario reivindicar la intervencion estatal, ya
que es aqul donde los derechos sociales tienen su principal asiento.

Toda esta postura de la reivindicacion de los derechos sociales es importante
para Cruz Parcero, "porque un Estado no podria garantizar ni siquiera la seguridad
de sus ciudadanos en una sociedad ampliamente desigual e injusta. Los derechos
socialyés son condiciones mismas del ejercicio de los derechos civiles y politicos, vy,
por tanto, garantia de las igualdades conquistadas por el liberalismo y la
democracia”®.

Es vérdad, toda vez que el Estado en la actualidad muestra una marcada
tendencia a repartir deudas (Fobaproa), no asi 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 GENERACION DE DERECHOS HUMANOS

Esta generacion se presenta con marcados rasgos reivindicativos, al
polarizarse en torno a temas como el derecho a la paz, los derechos de los
consumidores, el 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 generacion de derechos humanos complementadora ésta de las
anteriores, referidas a las libertades individuales y a los derechos econémicos,
sociales y culturales. De tal forma que los derechos de la tercera generacion se

192 7 agrebelsky, El derecho dictil, Madrid, Trott, 1997, p, 98.
3 Ihidem. p. 99.
14 Cruz Parcero, Juan Antonio, op. cit, 48.
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presentan como una respuesta al fenémeno de la denominada contaminacién de
las libertades.

Todo esto como consecuencia de la evolucién tecnoldgica, que ha
redimensionado las relaciones del hombre con los demas hombres, las relaciones
entre los mismos hombres;con su naturaleza y su contexto, mismas mutaciones,
que no han qejado de Inc;i‘dyi'r:'en la esfera de los derechos humanos.

Como apunta - Jorge Fernandez Ruiz: "el reconocimiento de los derechos
humanos de la tercera generacion o derechos difusos — también conocidos como
derechos colectivos -, que empieza a darse a finales de los afios sesenta del siglo
XX, viene a ser la respuesta a problemas comunes que enfrenta hoy la
humanidad”'®®.

D.LOS DERECHOS HUMANOS DE LA CUARTA GENERACION

Muestra de la cuarta generacion, es esa progresividad de la que nos comenta
el francés René Cassin, al sefialar éste la impresionante expansion y contenido de
los derechos humanos. Pues bien, es en esta tendencia expansionista que surgen
los derechos humanos de la cuarta generacién, de la cual nos da cuenta
Fernandez Ruiz, al sefalar que: “la evolucion tecnoldgica ha alcanzado una
velocidad vertiginosa en el cambiante mundo de nuestros dias, segun puede
advertirse facilmente en numerosas disciplinas cientificas; tal como ocurre, en el
campo de la cibernética, informatica, robdtica, teleinformatica, telematica y
genética, situacién generadora de problemas inéditos de los que emergen nuevos
derechos, cuyos reclamos y reconocimientos empiezan a tejer el entramado de
una cuarta generacion de derechos humanos, entre los que descuella el derecho a
la privacidad e intimidad"'®,

'* Fermandez Ruiz, Jorge, op, cit, p. 47.
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El controi adhnrirv%i‘s,t‘ratfiyo : ,: |

Las <:‘afr“act’e’ri“s?:t;idék§'dé‘|’céﬁtr@l administrativo |

La secretarla de contraloria y desarroilo administrativo

o) Fundamentos legislativos

4) Atribuciones de la secretarfa de fa contralorla y desarrollo

administrativo
o) Responsab'ilidades administrativas

«) Procedimiento

Qué es el ombudsman _
«/ El ombudsman sueco
4/ Designacion del justiti-ombudsman
¢/ Término de mandato

«) Esfera de competencia
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¢/ Cémo y quién tiene acceso al ombudsman
/) Forma de presentar la queja ante el ombudsman

y) Poderes de que esta investido

wee.  El médiateur
«/ Francia y su sistema de tribunales administrativos
4/ Los tribunales administrativos y el ombudsman

¢/ La aparicién del ombudsman en francia

weee.  La Creacion de la Comision Nacional de Derechos Humanos
«/ Competencia y funciones de la comision
4/ Instancia ante la comision
¢/ Facultad investigadora
«) La facultad de recomendacion

¢/ La comisién nacional de los derechos humanos y el silencio
administrativo

«.  El contencioso administrativo
«/ Naturaleza juridica
4) El contencioso administrativo y su concepto

¢/ El origen del contencioso administrativo como medio de defensa del
silencio administrativo

«) El proceso contencioso administrativo
¢/ Transcurso del plazo
/) Posibilidad de entablar un recurso frente a la denegacion presunta

4/ Eldeber de resolver
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4/ Los recursgs procesales contemplados por la Ley del Tribunal'de lo -
Contencioso Administrativo del Distrito Federal

¢} Los recursos procesales contemplados por el tribunal de’ justicia
fiscal y administrativa o

. El recurso administrativo
«/) La necesidad de los recursos administrativos _
4/ Elrecurso administrativo como mecanismo de.control de los actos de
la administracion publica. R
¢/ Clasificacion de los recursos administrativos
«) Caracteres del recurso administrativo
¢/ Elementos del recurso administrativo
/) Requisitos de admision de los recursos
y) La unificacidn de los recursos administrativos
4/ Los recursos administrativos en la legislacion federal

/) Los recursos administrativos previstos en la ley de procedimiento
administrativo del distrito federal.

ar. Elamparo como institucion protectora de los administrados
«/ El amparo como institucion protectora de los derechos humanos

4) Instrumentos procésales del juicio de amparo

avr. Procedimientos de amparo: indirecto y directo
«/ El'amparo indirecto
4/ Elamparo directo

¢/ Elamparo administrativo
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<) El amparo administrativo y el silencio administrativo

¢/ Eltercero perjudicado en materia administrativa
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CAPITULO TERCERO
LA PROTECCION JURIDICA DE LOS PARTICULARES
FRENTE A LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. QUE ES EL CONTROL

Entre las diversas acepciones del verbo “controlar’ podemos identificar los
siguientes vocablos: dirigir, limitar, vigilar, verificar, dominar, ejercer una influencia
limitante etc.

Desde una perspectiva administrativa, que es la que nos interesa, podemos
entender por control a la actividad verificadora que efectua el drganoc controlador
con la finalidad de ver en la inspeccién la regularidad del acto.

Otro aspecto a tomar en cuenta en el control, son los medios puestos en
funcién para poder verificar si una accién se comporta conforme a las normas
generales (politicas, juridicas, contables u econémicas) que debemos observar.

De manera que es posible considerar a los controles como mecanismos que
posibilitan mantener a la administraciéon dentro de ciertos limites que le han sido
atribuidos por el orden juridico y por las politicas administrativas enunciadas en los
planes y programas del gobierno.

Por otra parte, el jurista argentino Manuel Maria Diez sefiala 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 proporcion con determinados
fines"'®’.

Sin embargo, esta definicion es muy limitada al no considerar el caracter
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, asi como lo atinente a las
responsabilidades de los servidores publicos.

'*” Maria Diez, Manuel, Deracho administrativo, Buenos Aires, Omeba, 1967, p. 180.
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La ejecucidon de la gestion administrativa puede, por diversos motivos,
manifestarse en forma anormal, ya sea en su legitimidad o en su eficacia. Es
deber, entonces, de la administracion, arbitrar todos los medios para anular o
rectificar la gestion ilegal o ineficaz. Se ha dicho, con mucho fundamento, que este
ajuste sobre la actividad anormal es de la esencia de la administraciéon en el
estado de derecho, y que se realizan aunque no existan disposiciones positivas
que lo autoricen. Esta funcién realizada por la administracion activa ha recibido el
nombre extensivo de control administrativo. Es un control sustancialmente
administrativo porque se realiza por la actividad administrativa y en la
administracion activa. Este contro! realizado por y en la administracién lo distingue
del control jurisdiccional y del control politico'®®. El primero se efectiia por érganos
judiciales o por 6rganos especiales que, aunque dentro de los cuadros de la
administracion, realizan actividades exclusivamente jurisdiccionales; el segundo se
realiza por los 6rganos 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 administracion. La definicibn que se centra, en forma
dogmatica, al ubicarla dentro de la actividad administrativa, excluye cualquier yerro

al respecto'®®,

'8 valadés, Diego. £/ control del poder, México, Universidad Naciona! Autonoma de México, 1998, pp. 163 y
164. La nocién de contro! politico debe vincularse a la de responsabilidad pablica. No se trata de la de
responsabilidad individual que recae sobre cada servidor publico con molivo del desempeiio de un cargo
oficial, sino de la que le corresponde en tanto que ejerce funciones constitucional y legalmente reguladas. El
servidor publico, de cualquiera de los organos de! poder de que se trate, esta vinculado obligatoriamente al
cumplimiento de fas atribuciongs del 6rgano del que forma parte. Las inhibiciones para actuar, muy
frecuentemente impuestas por la conveniencia personal de escapar a la crilica publica o a la de otros servicios
publicos (del mismo o de diverso drgano del poder) implica una vulneracién al principio de que las funciones
de derecho publico no son de ejercicio potestativo.
La responsabilidad publica implica que un servidor no es libre de hacer algo contrario a io que el desempeiio
de su funcion impone, pero tampoco lo es para dejar de hacer lo que con relacion a esa misma funcién
establece la norma de competencia.
Es en el contexlo de las responsabilidades publicas que se entienden los controles plblicos. Como se vera,
eslos no conforman oftra cosa que un conjunto de facultades para determinar si el ejercicio de la funcién
publica se adecua a lo preceptuado. Et control no es solo sinonimo de restriccion, como pudiere entenderse
en una acepcion limitativa, sino también de verificacion; no se aplica para impedir que quienes tienen una
responsabilidad publica, ta cumplan, sino precisamente para lo contrario: para que ningun érgano del poder y
mgglihnAservidor hag;n lo que no es correspondiente, ni dejen de hacer lo que les concierne.

Fiorini, Bartolomé. Manual de derecho administrativo, Buenos Aires, La Luz, 1968, p. 124.
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En este sentido, Fiorini se aproxima a los propoésitos del control administrativo,
examinando la legalidad de los actos de la administracion, la satisfaccion de los
intereses publicos o, en su caso, los medios correctorgs o disciplinarios.

De tal forma que se puede afirmar que el control administrativo comprende no
sélo la prevencion o la idea de sancion, sino también consideramos a la
prevencion, en la que el Estado se ve envuelto en la satisfaccion de necesidades
colectivas a través de medios que se impulsan en programas sociales, y éstos
vienen a ser los servicios publicos. Aqul se observa que el Estado realiza lo que
no pueden hacer, quieren hacer y lo que no deben desempefar los particulares;
todo esto con la finalidad de la justicia y de! orden o control.

Por lo tanto, para José Trinidad Lanz Cardenas, una definicidn de control debe
tomar en cuenta a los sujetos y acciones, objeto, procedimiento y la finalidad, la
cual debe ser especificamente en el campo de la administracion publica, por lo
que este autor manifiesta que:

Por control (administrativo) deberan entenderse las acciones de naturaleza
preventiva y de verificacion posterior que garanticen la correcta
administracion de recursos humanos, materiales y financieros, y la
obtencion de resultados adecuados de gestidn en la Administracion Publica
Federal, centralizada y paraestatal, asi como la utilizacién congruente del
gasto publico federal, transferido o coordinado con estados y municipios7°.

2. PARA QUE SIRVE EL CONTROL

Debemos tomar en cuenta que todo control se emplea para dar satisfaccion a los
intereses politicos y juridicos de quien ejerce éste, o de aquellos a quienes éste
representa. Por lo tanto, el grado de concentracién o de extensién del control
refleja el nivel de centralizacion o descentralizacion del poder'”".

' Lanz Cardenas, José Trinidad, La contraloria y el control intemo en México, 2da. Ed. México, Fondo de

Eullura Econdmica, 1993, pp. 472 y 473.

' No debemos olvidar que la eficacia de cualquier sistema politico se debe en gran medida a los sistemas de
control, ¥y que, por ende, éstos hagan funciona! al poder. Es muy comun que cuando se debate entre
idoneidad de los diversos sistemas politicos para determinar cual es el mas adecuado para preservar la
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Para el argentino José Roberto Dromi, el control, en cualquiera de sus
diversas acepciones, es un instrumento de legalidad; de aqui que para éste, se
encuentre la motivacion y justificacion de un aparato administrativo de control que
se encargue de Ila ﬁ§calizacién. De manera que para Dromi, la funcion
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 funcion administrativa”, género comprensivo de
las distintas especies de fiscalizacion; politicas, juridicas, administrativas,
legislativas y judiciales.'™"

Ei Estado de derecho impone al actuar de la administracion, principios y
criterios de probidad “administrativa” y “publica”, asl como también, rectitud y
moralidad en el obrar, mismos que deben ser afianzados por los procedimientos
de control interno y externo del quehacer publico estatal.

El poder juridico del control no es otra cosa que un poder - deber,
considerando el caracter de obligatoriedad que implica hacer uso de éste, dada su
naturaleza integradora a una funcion estatal, de contenido juridico. Es en suma, un
poder-deber estructurado sobre la idea fin de la tutela, cuidado y salvaguarda del
orden juridico, que adquiere una finalidad fundamental dentro del Estado de
derecho que el constitucionalismo ha marcado'”3.

Por lo que administrar supone en si, para el derecho, subordinacion y
relevancia el escindir esta actividad de la disposicién de algo, confiriéndosela a
otro sujeto distinto. Administrar es siempre subordinacién; es decir bajo las
directivas y érdenes de otro, de aquel que dispone las cosas como sefor, con
dominio, que tiene la potestad de controlar al que administra, pidiéndole cuentas
de su desempefio administrativo. Por otra parte, el que administra esta en el deber
juridico de dar cuenta de su administracion, y de responder de sus actos en tanto
ésta lleva implicita 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 disefio
institucional de controles publicos.

' Dromi, José Roberto, Derecho administrativo econdmico, tomo 2, Buenos Aires, Astrea, 1997, p. 550.

'™ La finalidad de! contralor no es otra, que la de servir de garantia 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 juridico administrativo.
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El control publico esta 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
regulacién, mas ain en tiempos del Estado burocratico. El control se cred para
asegurar y garantizar la sujecion del obrar publico a reglas y principios de buena
administracion, en el cual debe imperar inexcusablemente la perspectiva finalista
del bien comtn, 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 fiscalizacion o estructura de controlar, ademas
del riesgo politico 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 ultimo del Estado: el bien comun.

En este esquema, podemos decir que todo el poder y todo el contro! gobierno
y control, parecen ser la forma idonea 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 idoneos que aseguren la calidad y la
eficacia. Asl pues, pasamos del mito y simbolo del control a la realidad, superando
las contradicciones entre detractores y defensores del control, para en definitiva
asegurar la radicacién e instauracion de este valioso instrumento de proteccién
ciudadana.

Desde cierta dptica, podemos considerar que la tarea de controlar es, en cierta
forma, ingrata; sin embargo, indispensable, ya que sélo mediante el control se
podra determinar si se respeta el derecho y se cumplen los fines cuya
consecucion atribuy6 aquél al administrador. No debemos pasar por aito que quien
tiene el poder llega por lo comun hasta donde encuentra limites, y en el caso del
poder administrativo, los limites fijados por el derecho - e inscritos en las
potestades juridicas con que se han habilitado - los determina ordinariamente el
juez'™,

El examen juridico de los controles publicos no pasa por alto las circunstancias
politicas en que esos controles surgen y son aplicados. No hay que olvidar que los

' Una buena administracion sélo se logra con un control que persigue los siguientes fines: el amparo de los
administrados, defensa del patrimonio publico, obligacian de rendir cuentas etc.
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enunciados normativos en materia de control carecen de interés por si mismos. Y
solo el cotejo cuidadoso entre lo preceptuado y lo practicado nos permite
determinar el caracter de idoneidad de la norma y lo razonable de la conducta'’®,

En lo que respecta a la utilidad del control, podemos sefialar que sirve para
lograr una mas honesta utilizacién de recursos publicos, asi como también procura
el adecuado manejo de los servicios publicos, cuya prestacion ha asumido el
Estado.

En este sentido, José Luis Vazquez Alfaro nos hace ver la influencia del
Estado en el control, ya que para este autor, el control depende en parte de la

evolucidn que muestre el Estado: por lo tanto, este autor afirma:

Las experiencias histéricas de cada Estado han tenido especial influencia
en este proceso, de ahi que normalmente las instituciones de control
parlamentario en los regimenes de este tipo sean diferentes de aquéllas
que existen en paises de tipo presidencial. Por otra parte, el desarrollo de
los controles esta ligado al grado de desarrollo de un pais; asi se explica
que, en los paises “en vias de desarrollo”, e! control posea una cierta
especificidad debido a que su existencia "es deseable en razén de la
limitacion de recursos”, pero su puesta en marcha es dificil “en razén de la
escasez de cuadros de funcionarios necesarios para su ejercicio176

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 conculcarselo. Por lo que es un error conculcario y

'™ valadés, Diego, op. cit.. p. 168. En el ambito de los controles publicos es donde se puede identificar una

mayor interacciéon 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 la prevision normativa no agota todas las posibilidades reales de expresiéon de
la conducta; pero en todo caso las previsiones en materia de procedimientos electorales, por ejemplo, estan
bastante mas cenidas a las acciones posibles que las de control politico, con motivo de las cuales suele
entremezclarse la objetividad de la norma con !a subjetividad de quien lo aplica o, literalmente, lo utiliza.

™ vazquez Alfaro, José Luis. E/ control de la administracion ptiblica en México, México, Universidad Naciona!
Auténoma de Mexico, 1996, p. 12.
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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 sindnimo de entorpecerla, ya que una cosa es
sujetar la actividad de la institucion 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 democratico dispone. Por lo que la
construccion de las instituciones requieren de mecanismos de control, y que éstos
sean compatibles con un actuar razonable y efectivo. De no ser asi, pareceria que
las instituciones sélo se pueden bloquear reciprocamente, como parte de los
controles que entre éstas practiquen.

Pero lo realmente importante en los érganos de control reside en que son
éstos los que posibilitan el actuar equilibrado y razonable de las instituciones. Si
bien es cierto; que la caracterizacion de un sistema se encuentra asociada a los
procedimientos de legitimacion, como es el caso de las elecciones, a la estructura
constitucional de los 6érganos de! poder, y por supuesto, a las normas de
competencia que rigen el ejercicio de los érganos del poder, y a las funciones
competenciales del control, las cuales recorren todo el espectro del sistema'””.

Oftro aspecto de mucha utilidad del control en Ia.administracién publica es la
Hacienda publica, por lo que para el argentino Bartolomé Fiorini, “el
funcionamiento de la hacienda pulblica supone la existencia de una organizacion
administrativa - contable para ello, la realizacién de procedimientos administrativos
con arreglo a los cuales se recaudaran las rentas o se realizaran los gastos y el

" Gordillo, Agustin, Problemas del control de la administracion publica en América Latina, Madrid, Civitas,

1981, p. 20. Parece verdad de perogrullo que es necesario reiterar en Ameérica Latina, que si no funcionan los
canales democraticos minimos de participacion y todas las demas formas de participacion y control ciudadano
de la administracion publica, dificilmente podran tener éxilo alguno, todos y cuantos demas instrumentos y
controles estatales de la administracion puedan concebirse: Contralorias, Tribunales de Cuentas, Tribunales
administrativos y hasta judiciales pueden de hecho quedar minimizados en su significacién y utilidad concreta,
sin participacion ciudadana, sin parlamento, sin prensa, sin libertad. Por ello pensamos que para realizar el
control de la administracion publica. debe también intentarse valorizar los mecanismos de participacion y
contro! social faltantes en América Latina
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dictado de actos administrativos;, todo ello bajo un régimen de control
administrativo"'75.

Ademas existe una gran diversidad de instrumentos de control, algunos de los
cuales pueden tener una estructura mas complicada que otros. El auge que han
tenido dichos instrumentos de control de la administracion obedece sin duda al
crecimiento del aparato administrativo y de sus funciones. Por otro lado, no
olvidemos las tendencias que han guiado el desarrollo del Estado, el cual ha
asumido siempre un papel intervencionista en la vida de las sociedades. Por io
tanto, el caracter evolutivo del control debe corresponder a la orbita de las
actividades de la administracion. Sin embargo, en todo caso, la finalidad de las
instituciones encargadas del control deberd caminar en el mismo sentido que el
del Estado: dar satisfaccion 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 administracion publica, el cual en principio
se configura como un control interno, o, dicho de otra forma, es el autocontrol que
ejerce el 6rgano de contralorfa sobre el aparato administrativo.

Este tipo de control podemos entenderlo como una serie de acciones, mismas
que son de naturaleza preventiva, asl como también de verificacion a posteriori, y
el objeto de este control es garantizar la adecuada gestion de los recursos
humanos, materiales y financieros; también busca la adecuada utilizacion de los
fondos publicos, y, por ende, trata de lograr los resultados previstos por la propia
administracion.

Este tipo de control lo que busca, en principio, es el autocontrol de la
administracién.'”®

'™ Ejorini, Bartolomé, op. cit., pp. 207 y 208.
7% Este tipo de control lo efectia en México 1a Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, sobre
la cual comentaremos mas adelante.
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En definitiva, el control administrativo es el que esta confiado a los érganos de
la administracién, y puede desarrollarse dentro de una misma persona jurldica o
alcanzar a una persona jurldica distinta.

4. LAS CARACTERISTICAS DEL CONTROL ADMINISTRATIVO

Este tipo de control administrativo tiene sus caracteristicas muy especiales, las
cuales enumeramos a continuacion:

a) Lo desemperia una autoridad que forma parte de la administracion activa,

b) Ef 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 administracion tiene el poder de anular, retirar, modificar o reformar sus

propios actos.

e) El control administrativo no esta sometido a las reglas de tipo jurisdiccional;

en consecuencia, las decisiones del érgano contralor no poseen el atributo de

cosa juzgada.

En suma, el control administrativo viene a ser un autocontrol, el cual se puede
desempeniar de oficio o a instancia de parte, y se lleva a cabo de manera interna
por los organos publicos de la funcién 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 dérganos
descentralizados.

5. LA SECRETARIA DE CONTRALORIA Y DESARROLLO ADMINISTRATIVO

Como se ha podido ver a lo largo de este apartado, la contraloria es una
dependencia de la administracion central, que se encarga de ejercer funciones de
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regulacién, control, vigilancia, inspeccion y evaluacién de la actividad
administrativa, asi como el poder sancionatorio del que goza ésta.

De tal forma que la funcién basica de la contraloria consiste, en controlar el
sistema administrativo y financiero.

Por lo que hace a las funciones basicas de la SECODAM, podemos decir que
es en esta secretaria donde fueron concentradas las atribuciones del control,
mismas que anteriormente se encontraban dispersas en el conjunto administrativo.

A. FUNDAMENTOS LEGISLATIVOS

La Secretaria de la Contralorfa General de la Federacién se creé mediante
reforma a la Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal (29 de diciembre
de 1982), afadiéndose el articulo 32 bis para crear la mencionada secretaria, con
facultades especificas, a partir del primero de enero de 1983'%,

De la exposicion de motivos de la reforma se puede ver el énfasis que se da
en el hecho de que la Secretaria no reemplaza a los organos y dependencias que
cumplian funciones de control y vigilancia de las oficinas encargadas de la gestion
de los recursos publicos. Por lo tanto, la secretaria posee una funcion reguladora
de los sistemas sectoriales de control. En suma, estas funciones la convierten en
un organo central de control de la administracién pablica federal.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo anterior, debemos sefialar que no soélo la
Secretaria de la Contraloria ejerce funciones de control, ya que también ia

' anz Cardenas, José Trinidad, op. cit. p. 465. EL desarrollo, el mejoramiento de los servicios a cargo del
Estado, fa correcta productividad de las empresas publicas y la eficacia y honestidad en el manejo de los
recursos nacionales no pueden concebirse sin una adecuada planeacion.

Dentro de ésta. e! control del ejercicio de la funcion administrativa tiene una gran importancia, por lo cual
resulta indispensable sistematizar sus actividades y funciones, es decir, adecuarlas a los objelivos del
mejoramiento de cada uno de los seclores economicos que conforman el sistema economico total, orientando
el control al proposito del desarrollo.

Tanto la organizacion de la administracion publica como la de las empresas e instituciones privadas tiene que
basarse en la elaboracion de planes y programas para poder mejorar la efectividad de sus operaciones, 1o que
modernamente se ha llamado desarrollo administrativo.

Con esa idea se sostuvo que la adecuacion, para ser cabal, habia de consistir en perfeccionar los sistemas de
manejo de los recursos del Estado y en fortalecer los mecanismos dé control y vigilancia de los mismos, y
para cumplir con el propésito de que el Gobierno de la Republica se constituyera en patron de conducta, se
precisaba la creacién de la Contraloria General de la Federacion con rasgo de Secretaria de Estado, para
sistematizar y robustecer las diversas facultades de fiscalizacién, control y evaluacién de la administracién
publica.
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Secretaria de Hacienda y Crédito Publico ejerce estas funciones, principalmente
en lo atinente al control fiscal y presupuestario interno*®'.

El conjunto de disposiciones normativas que regulan la organizacion y
funcionamiento de la secretaria lo podemos observar en las siguientes
disposiciones:

En primer lugar, el titulo cuarto de la Constitucion mexicana, que comprende
de los articulos 108 al 114, asi como también los articulos 16, 25, 26, 73 - XXIX -
D,74-V, 76 - VUi, 127 y 134.

Entre los fundamentos legislativos debemos mencionar también a la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos; la Ley de Planeacion, la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico, ademas del Presupuesto de Egresos
de la Federacién de cada ario; la Ley de Adquisiciones y Obra Publica; y la Ley de

Bienes Nacionales, entre otras disposiciones legislativas.

B. ATRIBUCIONES DE LA SECRETARIA DE LA CONTRALORIA Y
DESARROLLO ADMINISTRATIVO

En tanto que drgano administrativo, la Secretaria ejerce las siguientes
funciones de autocontrol de la administracion; esto, de conformidad con el articulo
37 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal, al! disponer lo
siguiente:

I. Organizar y coordinar el sistema de control y evaluacidon gubernamental.
Inspeccionar el ejercicio del gasto publico federal, y su congruencia con los
presupuestos de egresos; *

Il. Expedir las normas que regulen los instrumentos y procedimientos de
control de la Administracién Publica Federal, para lo cual podra requerir de las

'®' En efecto, a la SHCP le corresponde estudiar los proyectos de leyes y demas disposiciones de tipo fiscal
asi como realizar todas las operaciones en que se haga uso del crédito piblico; también dirige los servicios de
aduanas, de inspeccion y policia fiscal; formula el programa de gasto publico federal y el presupuesto de
egresos de la Federacion, evaluar y autorizar los programas de inversién pablica de la administracion federal,
ademas Heva a cabo las tramitaciones y registros necesarios para la vigilancia y evaluacion del gasto publico
federal, entre otras tantas. Cfr. articulo 31 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

729




& Sitoncis CSHebmindstralive o los Dorechas Ham aros Luis %Jn’(/au

dependencias competentes, la expedicion de normas complementarias para el
ejercicio del control administrativo; '

11}, Vigilar el cumplimiento de las normas de control y fiscalizacién asi como
asesorar y apoyar a los organos de control interno de las dependencias y
entidades de la Administracion Publica Federal;

IV. Establecer las bases generales para la realizacion de auditorias en las
dependencias y entidades de la Administracion Publiga Federal, asi como realizar
las auditorias que se requieran a las dependencias y entidades en sustitucion o
apoyo de sus propios 6rganos de controf,

V. Vigilar el cumplimiento, por parte de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal, de las disposiciones en materia de planeacion,
presupuestacion, ingresos, financiamiento, inversion, deuda, patrimonio, fondo y

valores;

VI. Organizar y coordinar el desarrollo administrativo integral de las
dependencias y entidades de la Administracion Publica 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, descentralizacién, desconcentracién y simplificacion administrativa.
Para ello, podra realizar o encomendar las investigaciones, estudios y analisis
necesarios sobre estas materias, y dictar las disposiciones administrativas que
sean necesarias al efecto, tanto para las dependencias como para las entidades
de la Administracion Publica Federal; .

VII. Realizar, por si o a solicitud de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
o de la coordinadora del sector correspondiente, auditorias y evaluaciones a las
dependencias y entidadés de la Administracion Publica Federal, con el objeto de
promover la eficiencia en su gestion y propiciar el cumplimiento de los objetivos
contenidos en sus programas;

VIIl. Inspeccionar y vigilar, directamente o a través de los érganos de control,
que las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal cumplan
con las normas y disposiciones en materias de sistemas de registro y contabilidad,
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contratacién y remuneraciones de personal, contratacién de adquisiciones,
arrendamientos, servicios, y ejecucion de obra publica, conservacion, uso, destino,
afectaciéon, enajenacion y baja de bienes muebles e inmuebles, almacenes y
demas activos y recursos materiales de la Administrac;ién Publica Federal,

IX. Opinar, previamente a su expedicién, sobre los proyectos de normas de
contabilidad y de control en materia de programacion, presupuestacion,
administracion de recursos humanos, materiales y financieros, asi como sobre los
proyectos de normas en materia de contratacion de deuda y de manejo de fondo y
valores que formule la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico;

X. Designar a los auditores externos de las entidades, asi como normar y
controlar su desemperio;

XI. Designar, para el mejor desarrollo del sistema de control y evaluacién
gubernamentales, delegados de la propia Secretaria ante las dependencias y
érganos desconcentrados de la Administracion Publica Federal centralizada, y
comisarios en los organos de gobierno o vigilancia de las entidades de la
Administraciéon Publica Paraestatal;

Xll. Designar y remover a los titulares de los drganos internos de control de las
dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal y de la
Procuraduria General de la Republica, asi como a los de las areas de auditoria,
quejas y responsabilidades de tales 6rganos, quienes dependeran jerarquica y
funcionalmente de la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo,
tendran el caracter de autoridad y realizaran la defensa juridica de las
resoluciones que emitan en la esfera administrativa y ante los Tribunales
Federales, representando al titular de dicha secretaria;

Xlll. Colaborar con la Contaduria Mayor de Hacienda para el establecimiento
de los procedimientos necesarios que permita a ambos &rganos el mejor
cumplimiento de sus respectivas responsabilidades;

XIV. Informara periddicamente al Ejecutivo Federal, sobre el resultado de la
evaluacion respecto de la gestion de las dependencias y entidades de la
Administraciébn Publica Federal, asi como de aquéllas que hayan sido objeto de
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fiscalizaciéon, e informar a las autoridades competentes, cuando proceda del
resultado de tales intervenciones y, en su caso, dictar las acciones que deban
desarrollarse para corregir las irregularidades detectadas;

XV. Recibir y registrar las declaraciones patrimoniales que deban presentar los
servidores publicos de la Administracion Publica 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 Administracion Publica Federal; salvo los casos en que otras leyes
establezcan procedimientos de impugnacion diferentes;

XVIl. Conocer e investigar las conductas de los servidores publicos, que
puedan constituir responsabilidades administrativas; aplicar las sanciones que
correspondan en los terminos de ley y, en su caso, presentar las denuncias
correspondientes ante el Ministerio Publico, prestandose para tal efecto la

colaboracién que le fuere requerida'®?,

XVIIl. Autorizar, conjuntamente con la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, en el ambito de sus respectivas competencias, las estructuras organicas y
ocupacionales de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal y sus modificaciones, asi como registrar dichas estructuras para efectos
de desarrollo y modernizacién de los recursos humanos;,

XIX. Establecer normas, politicas y lineamientos en materia de adquisiciones,
arrendamientos, desincorporacion de activos, servicios y obras publicas de la
Administracion Publica Federal;

XX. Conducir la politica inmobiliaria de la Administracién Publica Federal, salvo
por lo que se refiere a las playas, zona federal maritimo terrestre, terrenos

**2 | a funcion investigadora de la contraloria sobre las responsabilidades administrativas de los servidores
publicos abarca la responsabilidad administrativa del servidor pablico al cometer una violacion al derecho de
peticién.
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ganados al mar o cualquier-depésito de aguas maritimas y demas 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 publicos y, en general, los bienes inmuebles de la Federacién, a fin de
obtener el mayor provecho del uso y goce de los mismos. Para tal efecto, la
Secretaria podra coordinarse con estados y municipios, o bien con los particulares
y con otros paises;

XXIil. Administrar los inmuebles de propiedad federal, cuando no estén
asignados a alguna dependencia o entidad,

XXII. Regular la adquisicion, arrendamiento, enajenacion, destino o afectacion
de los bienes inmuebles de la Administracion Publica Federal y, en su caso,
representar el interés de la Federacion; asi como expedir las normas y
procedimientos para Ia. formulacion de inventarios y para la realizacion y
actualizacion de los avallos sobre dichos bienes que realice la propia Secretaria,
o bien, terceros debidamente autorizados para ello;

XXIV. Llevar el registro publico de la propiedad inmobiliaria federal y el
inventario general correspondiente, y

XXV bis. Reivindicar los bienes propiedad de la nacion, por conducto del
Procurador General de la Republica; y

XXV. Las demas 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 regulacion, donde la Secretaria
establece las reglas del control interno, propone reglas aplicables a como debe
desarrollarse sobre como debe desarrollarse el control e inspeccién, asi como
también determina las reglas de funcionamiento de las oficinas de quejas sobre el
comportamiento de los servidores publicos. En suma, en la regulacién normativa
de la Contraloria se busca el mejor funcionamiento de su estructura burocratica
administrativa.
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Muy importante es también destacar la funcién de vigilancia e inspeccién que
realiza la Secretaria, con la finalidad de revisar la gestion de los fondos que
forman parte del patrimonio del Estado, por medio del personal designado y
capacitado para ejercer esta importante funcién de auditoria.

En tal virtud, para el correcto desarrollo administrativo de la administraciéon
publica, la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo, sera
indispensable la concurrencia de un marco juridico para que la sistematizacion de
las practicas y los procedimientos y modalidades de la operacién administrativa
publica se realicen en un entorno de legalidad.

La sistematizacién del control, que corresponde en términos generales a la
Secretaria de la Contraloria, y de manera sectorial e institucionalmente a las
diversas dependencias y entidades, todo esto claro é'sta, dentro de una adecuada
planeacion, misma que debera ejercerse en un marco juridico actualizado y
moderno, complementandose esto con el disefio e instalacion de nuevos tipos de
contro! aplicables en conjunto a la administracién publica, tanto a nivel central
como paraestatal.

De tal forma que, la sujecion al control no debe limitarse solamente en lo que
respecta a los érganos y personas publicas del Estado, ya que también se debe
considerar a los servidores publicos, los cuales tienen a su cargo el desarrollo
material y directo de las atribuciones y actividades de las dependencias y
entidades publicas a las que pertenecen. Dicha funcién de control encuentra su
apoyo en los articulos 108 - 114 y 134 de la Constitucion general de la Republica y
diversos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

No obstante lo anterior, resultaria incompleta la enumeracion de los sujetos
sometidos a control si no se hace referencia a los servidores publicos de los
estados y municipios, asi 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 Publicos: “Articulo 2.- Son sujetos de esta Ley, los servidores publicos
federales mencionados en el parrafo primero del articulo 108 Constitucional, y
todas aquéllas personas que manejen o apliquen recursos publicos federales”.
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Como se puede ver, son sujetos de la administracion publica federal, todo
aquel funcionario que maneja recursos federales que le son transferidos o
coordinados en cumplimiento del Plan Nacional de Desarrollo; esto, con sujecion a
los convenios de desarrollo que con apoyo en la Ley de Planeacion hubiesen
celebrado con la Federacion.

C. RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS

Por responsabilidad administrativa podemos entender el correcto desempefio
por parte del servidor publico, para lo cual éste debe observar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben ser observados en el
desempefio de su empleo, cargo o comision, y cuyo incumplimiento por parte del
servidor publico dara lugar al procedimiento administrativo y a las sanciones que
correspondan, esto sin perjuicio de sus derechos laborales, asi como de las
normas especificas que al respecto rijan el servicio de |as fuerzas armadas.

Respecto a la conducta que el funcionario publico tiene que observar ya que
de lo contrario estariamos ante una responsabilidad administrativo, se desprende
del artlculo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
que a la letra sefala lo siguiente:

I. Cumplir con la maxima diligencia el servicio que le sea encomendado y
abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o deficiencia de
dicho servicio o implique abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo o
comision;

Il. Formular y ejecutar legalmente, en su cas‘é. los planes, programas y
presupuestos correspondientes a su competencia, y cumplir las leyes y otras
normas que determinen el manejo de recursos econdmico publicos;

Il. Utilizar los recursos que tengan asignados para el desempefio de su
empleo, cargo o comision, las facultades que le sean atribuidas o la informacion
reservada a que tenga acceso por su funcién exclusivamente para los fines a que
estan efectos;

IV. Custodiar y cuidar la documentacion e informacion que por razén de su
empleo, cargo o comisién, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso,
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impidiendo o evitando el uso, la sustraccidn, destruccion, ocuitamiento o
inutilizacién indebidas de aquellas.

V. Observar buena conducta en su empleo, cargo o comisién, tratando con
respeto, diligencia, imparcialidad y rectitud las personas con las que tenga relacion
con motivo de éste;

VI. Observar en la direccién de sus inferiores jerarquicos las debidas reglas del
trato y abstenerse de incurrir en agravio, desviacion o abuso de autoridad;

VIl. Observar respeto y subordinacion legitimas con respecto a sus superiores
jerarquicos inmediatos o mediatos, cumpliendo las disposiciones que éstos dicten
en el ejercicio de sus atribuciones;

VIil. 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
oérdenes que reciba;

IX. Abstenerse de ejecutar las funciones de un empleo, cargo o comision
después de concluido el periodo para el cual se le designé 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 mas de quise dias continuos o treinta discontinuos en
un afo, asi como de otorgar indebidamente licencias, permisos o comisiones con
goce parcial o total de sueldo y otras percepciones, cuando las necesidades del
servicio publico no lo exijan;

XI. Abstenerse de desempenar cualquier algun otro empleo, cargo o comision
oficial o particular que la ley le prohiba;

XIl. Abstenerse de’ autorizar la seleccion, contratacién, nombramiento ©
designacion de quien se encuentre inhabilitado por resolucion firme de la autoridad
competente para ocupar un empleo, cargo o comision en el servicio publico;

XIll. Excusarse de intervenir en cualquier forma en la atencién, tramitacion o
resolucion de asuntos en los que tenga interés personal, familiar o de negocios,
incluyendo aquéllos de los que pueda resultar algun beneficio para él, su conyuge
o parientes consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o para
terceros con los que tenga relaciones profesionales, laborales o de negocios, o
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para socios o sociedades de las que el servidor piblico o las personas antes
referidas formen o hayan formado parte;

XIV. Informar por esqrito al jefe inmediato y en su caso, al superior jerarquico,
sobre la atencion, tramite o resolucion de los asuntos a que hace referencia la
fraccién anterior y que sean de su conocimiento; y observar sus instrucciones por
escrito sobre su atencién, tramitacion y resolucién, cuando el servidor publico no
pueda abstenerse de intervenir en ellos;

XV. Abstenerse, durante el ejercicio de sus funciones de solicitar, aceptar o
recibir, por sl o por interpésita persona, dinero, objetos mediante enajenacion a su
favor en precio notoriamente inferior al que el bien de que se trate y que tenga en
el mercado ordinario, o cualquier donacién, empleo, cargo o comision para si, o
para las personas a que se refiere la fraccion Xlll, y que procedan de cualquier
persona fisica o moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales
se encuentren directamente vinculadas, reguiadas o supervisadas por el servidor
publico de que se trate en el desemperfio de su empleo, cargo o comisién y que
implique intereses en conflicto. Esta prevencion es aplicable hasta un afio después
de que se haya retirado del empleo, cargo o comision;

XVI. Desempefiar su empleo, cargo o comisién sin obtener o pretender
obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables que el
Estado le otorga para el desempefio de su funciéon, sean para él o para las
personas a las que se refiere la fraccion XIil;

XVII. Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la seleccion,
nombramiento, designacion, contratacion, promocion, suspensidn, remocién, cese
o sancion de cualquier servidor publico, cuando tenga cualquier interés personal,
familiar o de negocios en el caso, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio para
€l o para las personas a las que se refiere la fraccién Xlll;

XVII. Presentar con oportunidad y veracidad, las declaraciones de situacion
patrimonial, en los términos establecidos por esta ley;

XIX. Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos y resoluciones
que reciba de la Secretaria de la Contraloria, conforme a la competencia de ésta;
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XX. Supervisar que los servidores publicos sujetos a su direccién, cumplan con
las disposiciones de este articulo; y denunciar por escrito, ante el superior
jerarquico o la contraloria interna, los actos u omisiones que en ejercicio de sus
funciones llegare a advertir respecto de cualquier servidor publico que pueda ser
causa de responsabilidad administrativa en los términos de esta ley, y de las
normas que al efecto se expidan;

XX!I. Proporcionar en forma oportuna y veraz, toda la informacién y datos
solicitados por la institucién 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;

XXIl. Abstenerse de cualquier acto u omisién que implique incumplimiento de
cualquier disposicién juridica relacionada con el servicio publico;

XXIIl. Abstenerse, en ejercicio de sus funciones y con motivo de ellas, de
celebrar o autorizar la celebracion de pedidos o contratos relacionados con
adquisiciones, arrendamientos y enajenacién de todo tipo de bienes, prestacion de
servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de la obra publica, con quien
desempefie un empleo,'cargo o comisién en el servicio publico, o bien con las
sociedades de las que dichas personas formen parte, sin la autorizacion 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
ningin motivo podra celebrarse pedido o contrato alguno con quien se encuentre
inhabilitado para desempefiar un empleo, cargo o comision en el servicio publico,
Y

XXIV. Las demas que le impongan las leyes y regiamentos.

Cuando el planteamiento que formule el servidor publico a su superior
jerarquico deba ser comunicado a la Secretaria de la Contraloria General, el
superior procederd a hacerlo sin demora, bajo su estricta responsabilidad,
poniendo el tramite en conocimiento del subalterno interesado. Si el superior
jerarquico omite la comunicacién a la Secretaria de la Contraloria General, el
subalterno podra practicarla directamente informando a su superior acerca de este
acto.
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Como se puede ver el articulo anterior hace referencia a las responsabilidades
a las que puede ser acreedor el funcionario publico que violente la normatividad
legal, por lo que el servidor publico tendrd que respetar el derecho, o de lo
contrario se hara acreedor de una sancién administrativa.

D. PROCEDIMIENTO

En el caso de las sanciones administrativas que le corresponda aplicar a la
Secretaria, ésta lo hara mediante el siguiente procedimiento y de conformidad con
el articulo 64 de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos:

|. Citara al presunto responsable a una audiencia, haciéndole saber la
responsabilidad o responsabilidades que se le imputen, el lugar, dia y hora en que
tendra verificativo dicha -audiencia y su derecho a ofrecer pruebas y alegar en la
misma lo que a su derecho convenga, por si o por medio de un defensor.

También asistira a la audiencia el representante de la dependencia que para
tal efecto se designe.

Entre la fecha de la citacién y la de la audiencia debera mediar un plazo no
menor de cinco ni mayor de quince dias habiles;

Il. Desahogadas las pruebas, si l[as hubiere, la Secretaria resolvera dentro de
los treinta dias habiles siguientes, sobre la inexistencia de responsabilidad o
imponiendo al infractor las sanciones administrativas correspondientes, las cuales
son: apercibimiento privado o publico, amonestacion privada o publica,
suspension, destitucion del puesto, sanciéon econdémica y inhabilitacién temporal
para desempefar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico, para
posteriormente notificar la resolucién al interesado dentro de las setenta y dos
horas, a su jefe inmediato, al representante designado por la dependencia y al
superior jerarquico;

lll. Si en la audiencia 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, podra disponer la practica de investigaciones y citar para otra u otras
audiencias y '

IV._En_cualquier momento, previa o posteriormente al citatorio al que se refiere
la.fraccion | del presente articulo, la Secretaria podra determinar la suspensién
temporal de los presuntos responsables de sus cargos, empleos o comisiones, si a
su juicio asi conviene para la conduccién o continuaciéon de las investigaciones. La
suspensioén temporal no prejuzga sobre la responsabilidad que se impute. La
determinacion de la Secretaria hara constar expresamente esta salvedad.

La suspensién temporal a que se refiere el parrafo anterior suspendera los
efectos del acto que hayan dado origen a la ocupacion del empleo, cargo o
comision, y desde el momento en que sea notificada al interesado o éste quede
enterado de la resolucion por cualquier medio. La suspensién cesara cuando asi lo
resuelva la Secretaria, independientemente de la iniciacién, continuacion o
conclusion del procedimiento a que se refiere el presente articulo en relacion con
la presunta responsabilidad de los servidores publicos.

Si los servidores suspendidos temporalmente no resultaren responsables de la
falta que se les imputa, seran restituidos en el goce de sus derechos y se les
cubrirdn las percepciones que debieran percibir durante el tiempo en que se
hallaron suspendidos.

Se requerira autorizacién del presidente de la Republica para dicha
suspension si el nombramiento del servidor publico de que se trate incumbe al
titular del Poder Ejecutivo. Igualmente, se requerira autorizacion de la Camara de
Senadores, o en su caso de la Comisién Permanente, si dicho nombramiento
requirié ratificacion de éste en los términos de Ia' Constitucion general de la
Republica.

En las diligencias que se practiquen en el procedimiento, se levantara un acta
circunstanciada, misma que deberan suscribir quienes intervengan en ellas, y
seran apercibidos de las sanciones en que incurran quienes falten a la verdad.

En las diligencias que se practiquen, el titular de la dependencia podra
designar a un representante para que participe en dichas diligencias, y éste dara
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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 Secretaria y de las dependencias deberan
constar por escrito, asl como asentar en el registro respectivo, que comprendera
las secciones correspondientes a los procedimie'ntos disciplinarios y a las
sanciones impuestas, entre ellas, en todo caso, las de inhabilitacion.

En el caso de las sanhciones que se le apliquen al servidor publico, éste podra
recurrirlas ante el Tribunal Fiscal las resoluciones administrativas que le causen
agravio, y en el caso de que la resolucién del respectivo Tribunal tenga el caracter
de anulatorio, en este caso, la dependencia o entidad en que el servidor preste
sus servicios o los haya prestado, debera restituir en el goce de sus derechos de
que hubiese sido privado por la ejecucién de las sanciones anuladas, sin perjuicio
de lo establecido en otras leyes.

En el caso de las resoluciones que impongan sancién administrativa, éstas
podran ser impugnadas por el servidor publico ante la propia autoridad, esto
mediante el recurso de revocacién, mismo que podra ser interpuesto dentro de los
quince dias siguientes a la fecha en que surta efectos la notificacion de la
resolucion recurrida,

En lo que respecta a la tramitacion del recurso, éste se sujetard a las
siguientes reglas, de conformidad con el articulo 71, parrafo |l, de la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, mediante la tramitacién siguiente:

|. Se iniciara mediante escrito en el que deberan expresarse los agravios que a
juicio del servidor publico le cause la resolucidn, acompafiando copia de ésta y
constancia de la notificacion de la misma, asi como la proposiciéon de las pruebas
que considere necesario rendir;

Il. La autoridad acordara sobre la admisibilidad del recurso y de las pruebas
ofrecidas, desechando de plano las que no fuesen idoneas para desvirtuar los
hechos en que se basa la resolucion, y

lll. Desahogadas las pruebas, si las hubiere, la autoridad emitira su resolucién
dentro de los treinta dias habiles siguientes, notificandolo al interesado en un
plazo no mayor de setenta y dos horas.
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La interposicion del recurso suspendera la ejecucion de la resolucion 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 Publicos, el cual
establece: .

|. Tratandose de sanciones economicas, si el pago de éstas se garantiza en
los términos que prevenga el Cédigo Fiscal de la Federacion; y

Il. Tratandose de otras sanciones, se concedera la suspension si concurren los
siguientes requisitos,

a) Que se admita el recurso;

b) Que la ejecucion de la resolucion recurrida produzca dafos o perjuicios de
imposible reparacion en contra del recurrente; y

c) Que la suspensidn no traiga como consecuencia la consumacion o
continuacion de actos u omisiones que impliquen perjuicios al interés social o al
servicio publico.

En el caso de las resoluciones administrativas que se dicten, el servidor
publico responsable podra optar entre interponer un recurso ante el Tribunal
Fiscal, o en su caso acudir al recurso de revocacién, sin perjuicio de que la
resolucion que se dicte en el recurso de revocacion séré tambien impugnable ante
el Tribunal Fiscal.

Por lo que hace a Ias resoluciones absolutorias que dicte el Tribunal Fiscal,
éstas podran ser impugnadas por la Secretaria 0 en su caso por el superior
jerarquico.

En lo concerniente a la ejecucion de las sanciones administrativas impuestas
en resolucion firme se llevara a cabo de inmediato en los términos que disponga la
resolucion. Y la suspension, destitucion, o inhabilitacién que se impongan a los
servidores publicos de confianza surtird efectos al notificarse la resolucion y se
consideraran de orden publico.

Las sanciones econdmicas que se impongan constituiran créditos fiscales a
favor del erario federal, mismos que se haran efectivos mediante el procedimiento
coactivo de ejecucion.
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Si el servidor publico confesare su responsabilidad, de inmediato se procedera
a dictar resolucién, a no ser que quien conoce del procedimiento disponga la
recepcion de pruebas para acreditar la veracidad de la confesién, en el caso de
que se acepte plena validez a ia confesion, se impondra al interesado dos tercios
de la sancion aplicable, si ésta es de naturaleza econdmica, y en lo que respecta a
indemnizacion, en todo caso, ésta debera cubrir los dafios, por ultimo queda a
juicio de quien resuelve disponer o no la suspensién, separacién o inhabilitacion.

Para cumplimentar las atribuciones que les confiere la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Pulblicos, |la Secretaria y el superior
jerarquico podran emplear los siguientes medios de apremio:

I. Sancion econdmica de hasta veinte veces el salario minimo vigente en el
Distrito Federal,

Il. Auxilio de la fuerza publica. .

Y de existir resistencia al mandamiento leglitimo- de autoridad, se estara a lo
previsto por Ia legislacion penal.

6. QUE ES EL OMBUDSMAN

El tema referente a la proteccion jurldica de los derechos del ciudadano frente a la
administracion publica constituye sin duda alguna uno de los temas mas
apasionantes de nuestro tiempo, esto, en virtud de que es un sector muy grande y
poderoso'™ en la actualidad y que amenaza con seguir siendo todavia mas
poderoso en el futuro, y es por estas razones que surge el ombudsman, como un
mecanismo de defensa del particular frente a la administracién puablica.

Para el destacado publicista espariol Jesis Gonzalez Pérez, la postura tan

incomoda y a veces angustiosa del gobernado en esta época, es por una parte

'8 Este crecimiento inevitable y no pocas veces desmesurado de la Administracién contemporanea, si bien
por un lado beneficia a los diversos sectores sociales, especialmente a aquellos que se encuentran en una
situacién menos favorable, en contrapartida, también afecta a esos mismos grupos y a las personas
individuales al restringir [a esfera de la libertad de los gobernados, en virtud de que los mismos se encuentran
sujetos, en un nimero cada vez mayor de sus actividades, a licencias, permisos y aulorizaciones de caracter
administrativo. Fix - Zamudio, Héctor, Proteccion juridica de los derechos humanos, 2da ed., México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1999, p. 100.
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porque el hombre tiene, entre otras calamidades, la de ser el administrado,'® v,
por si fuera poco, debe considerarsele como el gran ausente de los estudios de
derecho administrativo,'®® y, por lo tanto, la paradoja de que la libertad resulta mas
acotada en uh régimen democratico que en uno autoritario, ya que en el segundo
la administracion esta menos adelantada que en el primero.'®

De manera que la realidad juridica y social hoy-en dia del administrado se
encuentra inmersa en un mundo, el cual en ocasiones resuita impenetrable, y muy
a menudo impotente para defender su causa, cada vez mas limitada, frente a la
dreciente reglamentacion administrativa, la cual llega a ser aplastante.

Una vez sefialado lo anterior, procede adentrase en el estudio del
ombudsman, mismo que ha tenido una extraordinaria expansion, desde el
surgimiento de éste en los paises escandinavos, y que podemos definir en los
siguientes términos:

Como el organismo autonomo designado por el organismo legislativo (en el
modelo original), o por el Ejecutivo (en los palses de régimen presidencial, o mixto,
como el caso de Francia), que tiene la funcion de vigilar la actividad administrativa,
recibir las quejas de los administrados, investigarlas, proponer aiguna solucién a la
autoridad que afectd los derechos de los administrados, formular informes
periédicos, generalmente anuales, y sobre las cuestiones investigadas, ademas de
sugerir reformas a los reglamentos y leyes administrativas para una mejor y mas
eficiente administracion publica.'® )

De tal guisa que esta institucion de defensa la podemos considerar de caracter
universal'® debido a su establecimiento en un numero abultado de ordenamientos

184 Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, "Arbitrariedad administrativa”, Anuario Juridico, México, |, 1974, p. 159.

‘% Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, Ef administrado, Madrid, 1966, pp. 15 - 20.

1% Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, Administracion publica y libertad, Méxica, 1971, p. 19.

%7 Los aspectos esenciales de la institucion se pueden ver en las obras de Rowat, Donald (editor), E
ombudsman, (traduccion de Eduardo L. Suarez), México, 1973, pp. 15 - 39, y Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro,
£l control parlamentario de la administracion, 2a. ed., Madrid, 1981, pp. 18 - 32.

® Por considerarse de vital importancia se han elevado en multiples ordenamientos juridicos en el ambito
constitucional. E! modelo escandinavo del Comisionado Parlamentario ha tenido como funcién primaria y
esencial 1a defensa de los derechos de los particulares frente a la administracion pablica, y al introducirse éste
en paises que padecieron prolongadas dictaduras, como es el caso del Promotor de 1a Justicia en Portugal y
el Defensor del Pueblo espaiiol, se les asigno como funcian esencial ia tutela de los derechos fundamentales.
A la figura del Ombudsman se le han dado diversos nombres segun el caso de la familia juridica, por lo que
posee una diversidad de denominaciones: Parlamentary Commissioner for Administration Médiateur,
Abogacia Popular (Volksantwaltschaft), 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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juridicos pertenecientes a multiples familias juridicas, como las del sistema
continental europeo y las de tipo angloamericano o common law, y en las familias
socialistas la proteccién se llevaba a cabo por la Procuratura. El éxito de esta
institucion radica en la satisfaccion de un requerimiento urgente de la vida
contemporanea, como es el de dar rapida y efectiva_solucion a las quejas de los
gobernados, y que tiene la ventaja de contribuir al. mejoramiento general de la
actividad administrativa, ya que el 6rgano respectivo tiene la posibilidad de
conocer los aspectos della propia actividad en donde existen problemas, errores o
defectos y sugerir su pronta mejoria.

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 aqui donde surge esta por primera ocasion.

A. EL OMBUDSMAN SUECO

Dicha institucion tiene su origen en el derecho constitucional sueco, ya que se
considera que le da vida a esta figura la ley constitucional de! 6 de junio de 1809,
pese a que se sefalan antecedentes que se remontan al canciller de la justicia, el
cual es creado por la Corona en el siglo XVIll como representante del rey para
inspeccionar a los funcionarios administrativos'®®.

distintas familias o tradiciones juridicas, el Ombudsman tiene elementos comunes, como el de dar proteccién
%Igciudadano frente a la administracion publica.

Se puede afirmar que la oficina del Canciller de Justicia fue creada por el rey Carlos X|l mediante su Orden
de la Chancilleria promulgada en 1713. Asi pues, la oficina nacié durante la guerra de Suecia con Rusia bajo
el zar Pedro I. Pero aun antes de 1713, tanto en Suecia como en Finlandia (que desde el siglo Xl estaba
ligada a Suecia), habia oficinas que hasta cierto punto se pueden considerar como antecesoras del Canciller
de Justicia. Asi. durante la ultima parte del siglo XVI, el llamado Preboste de la Corona vigilaba a los fiscales
publicos y actuaba, a nombre del rey, como el fiscal principal. Mas tarde, el Procurador de la Corona de la
Corte de Apelfaciones de Estocolmo se hizo cargo de estas funciones.

La funcidn mas importante de la oficina creada en 1713 - llamada originalmente de! Procurador Supremo
(Hogste Ombudsmannen) consistia en ejercer una vigilancia general para asegurar que se cumpliera con las
leyes y reglamentos, y que los servidores publicos efectuaran sus tareas debidamente. Particularmente en
asuntos graves, como los de traicién, el propio Procurador Supremo debe hacerse cargo del caso ante los
tribunales. Por una orden adicional de la Cancilleria, emitida en 1719, se cambio el nombre de ta oficina al
actual de Cancilleria de Justicia (Justitiekansler que en Suecia se conoce generalmente como el JK). El
cambio de nombre no implico ningun cambio de funcion; la institucion deberia seguir sirviendo como un medio
general de control de la administracion estatal desde el punto de vista de la legalidad. Sin embargo, esto no
significa que sus obligaciones en otros aspectos, o su posicion general en la administracion, hayan sido
siempre los mismos. Durante un breve intervalo a mediados del siglo XVIll, se modifico la posicion del JK,
quien ya no seria designado por el rey, sino por los cuerpos representativos entonces existentes, o sea los
cuatro estados. Asi se transformo 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 lafinalidad de fiscalizar las resoluciones de los tribunales, y
aqul su nombre, mismo que aun conserva de Justititombudsman. 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
denominacion de Milittombudsman, para atender asuntos de esta naturaleza
también.'®°

Pese al éxito que tuvo el Ombudsman en sus ihicios. éste no estuvo exento de
periodos delicados, tal como el periodo delicado que surge tras la desaparicion de
Carlos Xll, ya que aqul el Justitie - Kansler lo nombra el rey, pero debe entregar un
informe de sus actividades al Parlamento o Riksdag, pero el Ombudsman termina
por cargarse mas hacia el Parlamento, ya que es ante quien realmente se siente
responsable. Pero la tensién termina en 1776, cuando finalmente el Parlamento se
impone al rey, por lo que a partir de aqui éste ya no designara al Justitie - Kansler,
de manera que quien nombra al Ombudsman son los Estados, y por un periodo de
tiempo, el cual corresponde hasta la siguiente reunion de la Camara'®’.

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 institucion de los cuatro
estados. Sin embargo, como resultado del golpe de Estado de 1772 - encabezado por el rey Gustavo lll y que
le dio el poder politico, que desde la muerte del rey Carlos XI} habia Estado en manos de los cuatro estados-,
el JK volvio a ser un funcionario de confianza del rey y el Consejo. Y durante los afios inmediatamente
anteriores a 1809 el JK sirvio también como un consejero y adquirid una posicion semejante a la de un
Ministerio de Justicia. Sten, Rudholmn, "Los guardianes de la ley en Suecia”, traduccion. Escalante, Daniel, &/
Ombudsman, Rowat C, Donald (coor), México, Fondo de Cultura Econdémica, 1973, pp. 49 y 50.

% Bt Ombudsman militar esencialmente ejerce tareas de control sobre la administracion de defensa, trato y
ggsubn del personal militar.

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 espafiol Victor Fairen Guillén nos seiala la siguiente: Confianza de! pueblo y
de la Administracion. Autoriitas significa esta base de! prestigio de los Ombudsmen. Opera en favor del
prestigio - de la autoriitas - del ombudsman el que no se basa tan sélo en las cualidades personales de quien
desempena el cargo. sino que liene caracter institucional; el ombudsman no pertenece a la Administracién, no
es funcionario burocrata que lleva consigo la carga de su mentalidad como unico y auténtico intérprete de los
intereses de la Administracion; es ajeno a la politica - cualidad indispensable para que un ombudsman triunfe -
. aunque haya sido nombrado por un Parlamento; “se halla cercano a! 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 cortesia 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, e} cual debe informar de sus actividades.
Pero esta autoriitas no se consiguen con simple nombramiento y apoyo del Parlamento; precisa que se “han
publicos”, primero, el propio cargo y, después, todas sus actividades.

Esto es, en primer lugar, que el “publice” conozca lo que “es” el ombudsman y lo "que son sus atribuclones”;
ulteriormente, el plblico mismo, a través del Parlamento, juzgara si la actividad de ese organo es
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Si algo caracteriza el funcionamiento de los 6rganos legislativos suecos en ese
entonces, es que pasaban varios afios antes de que el Parlamento volviera a
reunirse; por lo tanto, se potencia histdéricamente la posicién de Ombusdman, ya
que en ocasiones pasaban varios afios sin que el Parlamento se reuniera.

De manera, que en ese intervalo, el Ombudsman asumia un fuerte papel
fiscalizador del Parlamento sobre el rey, en cuyo nombre se administraba e
impartia justicia. En ese momento los jueces eran meros funcionarios a las
érdenes del rey. Es comprensible, por lo tanto, que no dependiendo del rey y sin
tener ‘Parlamento al que acudir con regularidad para denunciar ciertas
'i‘rrégular‘idades que se pudieran descubrir, el Ombudsman se vio arropado de un
poder de acusacion de los funcionarios ante los tribunales, y en tal virtud éste se
vela en la necesidad de buscar apoyo en la opinidon publica por medio de la
publicidad de sus investigaciones.

Pero volviendo nuevamente a sus mas cercanos antecedentes, podemos
apreciar como 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 lll, en 1772 dictd una nueva Regeringsfordm, por la cual el Jk de nueva
cuenta paso a depender del rey como un funcionario a sus servicios. De este
nuevo periodo de absolutismo real no se liberé Suecia hasta el asesinato de
Gustavo [ll, al ser derrotado por su sucesor Gustavo IV en 1809, fecha en la que el
Riksdag volvio a la plenitud de sus poderes y se promulgé una nueva Constitucion,
por medio de la cual se institucionalizé con rango fundamental y por vez primera,
la figura del Justitie-Ombudsman.

B. DESIGNACION DEL JUSTITI-OMBUDSMAN

Si algo viene a caracterizar al JO surgido en 1809 es su total desconexion con
el rey y su clara dependencia frente al Risksdag, ya que éste lo elige, y ademas es

satisfactorio o no por medio de la "publicidad” oficial dada por &l mismo a dicho Parlamento —Informes anuales
o Informes especiales que se publican- o a! publico en general a través de los medios masivos de
comunicacion -La prensa, la radio, la television o entrevistas multitudinarias compartes del pueblo. Fairen
Guillen, Victor, El defensor del pueblo ~Ombudsman-; Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982, pp.
50y 51.
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también ante quien debe presentar un informe anual sobre su actividad de
vigilancia sobre la administracién, la justicia e, incluso, también a la Iglesia.

La eleccion no se lleva a cabo realmente de manera directa por todo el
Risksdag, sino de forma indirecta mediante una comisién que se constituye al
efecto y cuya composicion es muy cuidadosa, toda vez que se busca que quien
sea elegido para ocupar el cargo de JO sea un hombre sin partido, y mas aitn que
no sea elegido por la fuerza de un determinado partido'®. Es una constante en la
historia de esta institucion que la eleccion se realiza por unanimidad de todos los
partidos que tienen representacién en el Parlamento y que la misma recaiga
sobre una persona con solvencia moral y prestigio juridico.

C. TERMINO DE MANDATO

El funcionario que habra de ocupar el cargo de JO se elige por un periodo de
cuatro anos, 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 mas de dos periodos, pese a que el JO guarda independencia
en su actuaciéon, cabe la posibilidad de que sea destituido por la comisidon
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 destitucion del JO antes de que transcurra el plazo para el que fueron electos;
no obstante, esto sl se conocen casos de no-reeleccion.

Para terminar con el presente apartado so6lp cabe mencionar que el
Ombudsman, tras su designacion durante el término de su desempefio, mismo
que es de cuatro anos, no podra ocupar otra cartera publica; esto, con la intencién
de evitar una cierta dependencia frente al rey o a la administracién.

2 Cada Camara elegia 24 diputados para estos efectos. El candidato triunfante debe obtener una mayoria
absoluta de votos, pero si al término de tres turnos de votacion nadie lograra alcanzarlo, entonces sera
designado JO la persona que hubiese conseguido mas votos a su favor.

Esta leccion no se realiza el mismo dia en que son designados por cada Camara los miembros de la
Comision; esto, para evitar sorpresas y malas maniobras. Por lo general, viene presidida por una reunién 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 eleccion de la
Comision suele concluir siempre por unanimidad.
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D. ESFERA DE COMPETENCIA

En el caso sueco, es necesario iniciar con la siguiente consideracion sobre las
relaciones que guardan el gobierno y la administracién, de manera que para los
profesores esparoles Alvaro Gil Robles y Gil Delgado este caso merece la
siguiente consideracion: :

Es este precisamente uno de los rasgos fundamentales que marcan a fuego
la razon de ser y las caracteristicas propias-del Ombudsman en aquel pals.
En Suecia existe una separacién organica tajante entre la funcién publica y
la Administracion. Ello quiere decir que existen dos bloques perfectamente
determinados: el rey y sus consejeros o ministros, de una parte, y de otra, la

Administracion propiamente tal. %

Con relacion al rey, el cual se desempefia como jefe de Estado, se encuentra
al margen de cualquier tipo de fiscalizacion por parte del JO, asi como también los
ministros en- el desempefio de su labor politica y de adopcion de resoluciones
generales de tipo polltic6 y que naturalmente puedan afectar a la administracion,
toda vez que son las orientaciones para su funcionamiento.

La clara separacidn entre gobierno y administracién se puede ver de la
siguiente manera: a la cabeza de ésta se encuentran las direcciones generales,
las cuales no estdn subordinadas mediante el vinculo jerarquico 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 histérica 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 publico tenga un amplio
margen de maniobra bajo su responsabilidad y que por lo tanto, en dicha
circunstancias el control por el Ombudsman sea necesario.

'*3 Robles Gil y Gil Delgado, Alvaro, op. cit., p. 38.
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Debe sefalarse también que el Ombudsman no solo se limita al control de las
relaciones administrado-funcional, sino también las quejas de este en su relacién
interna con la administracién; los llamados problemas atinentes meramente el
desempeiio 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 reducia a la
administracion central se modifica al incluir en su fiscalizacion también a los
funcionarios que desempefan alguna actividad en la administracién 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 ultimo, 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, asi como también las de policia. En suma, toda la administracion
de justicia. En cuanto al Tribunal Supremo y el Tribunal Administrativo Supremo, el
control es mas limitado y sutil, toda vez que el Ombudsman no podra ejercer
ningun tipo de critica mas 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 practicamente 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
este se considera como un auténtico servicio publico, 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. COMO Y QUIEN 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 accion de oficio del Ombudsman, podemos sefialar qué es muy
importante en tanto que supone que es consecuencia del cumplimien;owde su
obligacién de vigilancia de éste sobre la administracion. Por lo tanto, el obrar
fiscalizador del Ombudsman se puede desencadenar como consec'uénci‘a ,d:e
visitas de inspeccion que realiza a todos los érganos administrativos, judiciales y
militares a todo lo largo y ancho del pais, o simplerﬁente, tras la denuncia de un
hecho por medio de la prensa.

Pero sin lugar a dudas la fiscalizacion 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 institucion, podemos sefalar que
cualquier persona; solo basta que ésta se sienta agraviada por un obrar de la
administracion, o tenga que ejercer una queja contra ésta como consecuencia de
su actuacion, o simplemente cuando el sujeto decide actuar en razén 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 accidon sea individual y no de forma
colectiva.

Es tal el interées del Ombudsman por proteger al ciudadano comun de las
arbitrariedades de la administracion, que esta institucién 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 solo se pide que el interesado se dirija al JO presentado su escrito
de reclamacion mediante sobre cerrado, el cual, en todo caso no podra ser abierto
por la inspeccion 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 limitacién alguna para que menores y mujeres
afectados por la accion de la administracion tengan acceso al JO.

F. FORMA DE PRESENTAR LA QUEJA ANTE EL OMBUDSMAN

El aspecto esencial es que la presentacién de la queja es sin formalismos, por
lo que se busca darle la mayor sencillez al procedimiento; ademas, no se requiere
la presencia de abogado o procurador'® en la queja presentada por el ciudadang;
esto, sin prejuicio de que si el interesado desea contar con algun tipo de asesoria,
esta podra obtenerla por medio de un letrado en todo aquello a lo que se refiere la
accién para iniciar un procedimiento ante el Ombudsman.

En principio, el JO, y de conformidad con la Constitucidon, no exige aporte de
pruebas en las que el actor fundamente su dicho; sin embargo, en términos
generales, suelen pedir el mayor nimero de documentos que permitan determinar
el alcance de la denuncia. En cualquier caso, el actor debera sefialar su nombre,
direccion, ademas de su firma, la cual es muy importante.

Pese a la flexibilidad del Ombudsman, debemos sefalar que no todas las
quejas son atendidas, en razdn de que en ocasiones todavia procede algun
recurso ante alguna autoridad administrativa que se muestre competente para el
caso, en tal caso, se informara al denunciante o quejoso que su denuncia ya se
envio al organo competente. En otras ocasiones el caracter 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 Ultimo que no se establece un plazo preclusivo en el cual se
pueda presentar ante él Ombudsman una denuncia de este tipo, aunque un
transcurso excesivo de tiempo puede entrafiar una negativa de aquél a profundizar
en el asunto.

'™ En Francia, la ley de 3 de enero de 1973, en su articulo 6.°, recoge, en su parrafo segundo, esta
innovacion o adaptacion al sistema parlamentario, segin 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 ESTA INVESTIDO

Los poderes de que estd dotado el Ombudsman son de verdad
extraordinarios, y éstos se encuentran intimamente en conexién con el
cumplimiento de su deber o mision 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 minimo de fundamento, se inicia
una verdadera labor de investigacién, 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 e! expediente si éste lo
considera oportuno, y solicitar en tal caso al funcionario investigado la mayor
ampliacion de datos que sean posibles. Al respecto, el articulo 10 de las
instrucciones sefiala lo siguiente:

Los Ombudsman deben adoptar las medidas de investigacién 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 peticiones de explicaciones o de
informacion. Una muita tal debe ser cobrada sdélo bajo peticion 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 alli su
opinion. Deben tener acceso a las actas y documentos de las autoridades.

El JO no se debe limitar en exclusiva al tramite escrito, ya que también puede
recurrir a la via oral, ya sea a través de entrevistas con los funcionarios afectados
o simplemente a lo largo de sus visitas de inspeccion por los érganos
administrativos y tribunales, al solicitar el JO los expedientes que considere
oportunos, asi como también podra solicitar que se le aclaren las dudas que
resulten de los mismos.
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Resuita importante resaltar que no puede ser opuesta a la labor investigadora
del JO la excepcion de secreto administrativo, ya que todos los documentos
oficiales y archivos administrativos deben ser puestos a su disposicion en dado
caso de que lo solicite. Solo en los casos que afecten en materia militar a la
seguridad del Estado puede negarsele al JO su conocimiento, pese a que sean
necesarios documentos de este tipo para una investigacion concreta.

Finalmente, el JO d'ebe resolver la queja que se le ha planteado y puede
hacerlo de dos maneras distintas: rechazandola y, por ende, dandole la razén al
érgano administrativo inspeccionado, o, de o contrario, sefialando que el quejoso
tenia razén en su dicho.

Finalmente, el JO dispone de dos efectivas vias que le resultan de gran
utilidad en el desempeiio de su mision protectora del administrado, tales como:

a) El informe anual de su gestion 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)'®®

un informe cada afo, mismo que deberd ser aprobado
por éste, previo estudio por la primera Comisién de leyes. En el informe, el JO
hace una minuciosa labor de investigacién de todas las quejas atendidas por éste,
ademas de sefalar las sanciones impuestas, y muy importante también las
reformas legislativas que se proponen. :

Y es precisamente este informe'® el que desata el panico de la
administracién, puesto que el mismo es dado a la publicidad de la prensa, y por lo
tanto, ningun funcionario quiere verse expuesto en esta publicidad, dado que el
funcionario queda como un represor de los derechos humanos.

En conclusién, la labor de publicidad se completa con una intensa relacion del
JO con los medios de comunicacién, 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 1a seguridad de los ciudadanos se basa fundamentalmente en el hecho de ser
el representante del Parlamento.

'% Este informe -usualmente de unas 400 a 500 paginas- contiene una relacion del trabajo desermpefado y de
la invesligacion que haya realizado de la “condicion de la administracion de la ley en el Reino”, incluyendo un
resumen de los casos mas importantes en que el JO haya tomado una decision durante el afio anterior. El
informe se distribuye entre todos los funcionarios administrativos. y éste es probablemente el medio mas
importante con que cuenta el JO para influir en la aplicacion de las leyes en Suecia. Sten, Rudholmn, op. cit.,
p. 58.
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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 MEDIATEUR

Francia reviste para México un muy especial interés, dado que es uno de los
Ultimos palses donde se crea una figura similar al Ombudsman, ademas de que su
estructura juridico-administrativa es similar a 1a mexicana; y también porque las
relaciones conflictivas entre administracién y administrado disponen de un medio
especlfico para su resolucion, como es el caso de la justicia administrativa, la cual
en Francia esta representada por e! Conseil d Etat.

De manera que resulta indispensable previo al estudio de las caracteristicas
del Mediador, el cual fue instituido por la Ley numero-73-6, de enero de 1973, que
nos detengamos en los antecedentes que rodearon su aparicion,

A.FRANCIA Y SU SISTEMA DE TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS

Para el sistema francés, otra forma de asegurar un eficiente control de la
administracion es por medio de sus tribunales administrativos, los cuales se
encuentran bajo la vigilancia del Conseil d’Etat, mas especificamente de su
seccion Contentieux, la cual tiene algunas de las ventajas del Ombudsman. La
estructura administrativa en este pais ha existido desde hace muchos afios, y por
ende ha llegado a alcanzar un gran prestigio, ya que la opinion publica adquiere
cada dia una mayor conciencia del derecho de los ciudadanos a inconformarse
contra las decisiones administrativas, por lo que cada vez se mostré6 mas decidido
a ejercitar ese derecho.

El Conseil d’Etat y los tribunales administrativos son instituciones originales de
Francia, y la opinion publica francesa considera comd muy exitosa la forma como
ha protegido al ciudadano desde su aparicion, y esto sin perjuicio de impedir el
actuar administrativo.
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Para los espafoles 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 divisién de competencias entre ambas jurisdicciones;
exigencia de abogado y procurador; lentitud en el procedimiento; dificultad
en la ejecucién de la decision jurisdiccional, y en el caso del recurso por
exceso de poder, pese a su amplitud de recepcion, no pasa de ser utilizado
por las clases mas poderosas € instruidas de la poblacién, mientras las
capas mas modestas y las mas numerosas, por miedo o por ignorancia,
rehdsan iniciar procedimientos jurisdiccionales contra la Administracion'®’.

Sin embargo, pese a estas dificultades que se mencionan de la jurisdiccién
contenciosa - administrativa, no podemos negar que la labor jurisprudencial
llevada a cabo por el Consejo de Estado es una de las piezas maestras para
comprender la consolidacion y evolucion del derecho administrativo franceés, 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 introducciéon del Mediador en Francia se llevo a cabo para darle
una mayor eficacia al aparato administrativo, asi como también disminuir el poder
discrecional de la administracion publica'®,

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

"7 Alvaro Gil Robles y Gil Delgado, op. cit., p. 155.

' Uno de los Ombudsman de mayor trascendencia en el desarrollo de la institucion en los ordenamientos
continentales europeos es el introducido en Francia con el nombre de Médiateur, por la Ley numero 73-6, de 3
de junio de 1973, reformada por ley de 24 de diciembre de 1976; institucion 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 desempeiiada en forma brillante por el Consejo
de Estado. Fix - Zamudio, Héctor, op cit., p. 374.
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puede imaginar una forma mas sencilla de reparacién. Ademas, el campo de
actuacion del Ombudsman es mas amplio que el de los tribunales administrativos,
ya sea que se vea hacia arriba o abajo. En ocasiones tan sélo lo que necesita el
ciudadano confundido es una explicacion; y se la puede pedir al Ombudsman, el
cual actia como una oficina de informacion'®,

En algunos esquemas el Ombudsman puede incluso llegar hasta la revision de
los Tribunales, como es el caso de paises como Suecia y Finlandia. En el
Ombudsman se advierte una mayor variedad de soluciones ofrecidas a las quejas:
puede solicitar explicaciones a dependencias gubernamentales, obtener Ila
correccion del departamento correspondiente, asi como también informar en forma
critica y publica al Parlamento, y en los casos de Suecia y Finlandia aun acusar a
funcionarios ante tribunales. Desde la perspectiva del ciudadano nada podria
resultar mas sencillo. Ademas, el sistema elimina cualquier tipo de dificuitad de
redaccion de la queja o de presentacion de la misma ante la autoridad
competente, por lo que siempre que se acuda ante el Ombudsman el quejoso
recibira una respuesta, misma que en ocasiones puede ser suficiente por sl 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 atribucidn 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
podriamos decir que encuentran estas acciones un firme apoyo en la opinidn
publica. Esto es muy importante para Nicole Questiaux y muy acorde con los
tiempos que vive el Estado moderno, por lo que sefala lo siguiente: “Esto le da un
toque muy moderno a la oficina, en los dias en que la democracia reside en un

%% Una de las funciones mas importantes -quiza la mas 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 como defenderlos, y para que los funcionarios plblicos sepan como cumplir mejor con sus
obligaciones. En muchas ocasiones el Ombudsman tendra que repelir sus sugerencias, consejos y
recomendaciones. No imporia. Las deberd reiterar cuantas veces sea necesario y nunca perdera la paciencia.
Esta labor educaliva es |la que realmente perdurara.
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contacto apropiado entre el individuo-y el estado, a través del Parlamento y a
2000

través de los medios de expresion masiva.
Mas adelante, en el mismo tenor de ideas, el autor sefiala lo siguiente:

Sin embargo, el progreso »hac:ia?’mayore's oportunidades de apelacién contra
la arbitrariedad, haciajun_y aumento de la-autoridad y la independencia de la
institucion cuya tarea convsis‘té en controlar la administracion, no sigue los
mismos lineamientos en Francia. Pero es practicamente inevitable. Los
tribunales administrativos no pueden esperar el monopolio de todas las
formas de quejas contra la administracién. El acceso a sus elaborados
procedimientos no puede estar disponible par.a el mero consultor, alguien
que no pueda definir con precision cudl es la decisidn administrativa que ha
causado su agravio, alguien que soélo pide informacién. Si los tribunales se
ocuparan de tales casos, no podrian hacerlo como tribunales; pero
entonces, ¢se justificarian las diferencias de procedimiento? &Y quién
decidirfa a qué garantias 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'Elat, ya justifico las medidas de descentralizacion
de 1953.2°" '

De io sefalado por Nicole Questiaux podemos ver como claramente, para este
autor, ya principia a ser necesario la apariciéon del Ombudsman, toda vez que el
acceso a este se efectia de una manera mucho mas sencilla, y por ende esta mas
al alcance del ciudadano comun; ademas, para la justicia administrativa es
bastante alentador el surgimiento del Ombudsman, ya que los tribunales
administrativos franceses se encuentran inundados de quejas.

Otro aspecto importante a considerar del derecho francés es su division de
poderes, y aqui se puede observar que la separacién entre el Poder Ejecutivo y el

20 Questiaux, Nicole, “Paises con sistema de tribunales administrativos”, traduccion de Daniel Escalante en
coor. Rowat C., Donald, £/ Ombudsman, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1973, p. 292.
Idem.
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Judicial ha sido por generaciones un principio fundamental del derecho francés.
Esto implica que ningln juez puede interferir con la administracion. De manera
gue si los servicios publicos han de ser inspeccionados, criticados, y obligados a
enmendar sus acciones, no lo podran hacer en un tribunal; de manera que se
puede llegar al entendido de que el Ejecutivo, y so6lo en este supuesto puede
aceptar el control de la administraciéon por los tribunales administrativos. En
conclusion, ni la administracion ni los tribunales administrativos, considerados
como demasiado estrechamente relacionados con la administracion, 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'Etat; dado
que existe una fuerte tradicion de independencia de los tribunales ordinarios, y una
unidad de jurisdiccidn superpuesta solo significaria la desaparicién de los
tribunales administrativos.

Por lo tanto, es de pensarse que en el caso del Ombudsman, como una
extensién 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
nominacion; por lo tanto, resultaria sorprendente proponer tales medidas bajo la
Constitucion de 1958, la cual fue redactada para atemperar la supremacia del
Parlamento. Sin embargo, éste no es un problema de derecho constitucional, sino
de autoridad e independencia. En todo caso, la independencia de influencias
politicas no reside en la institucion misma, sino en la tradicién en que se apoye.

Por lo tanto, podemos deducir que en ambos sistemas un control eficiente de
la administracién en una democracia moderna solo funciona adecuadamente si
tiene el apoyo de la opinién publica y de sus representantes legitimos en el
Parlamento. Y es posible que en el caso francés los tribunales administrativos han
adquirido ese apoyo gracias a su tradicién de independencia y a la calidad de su
proteccion; no parece, por lo tanto, conceder al Parlamento tales facultades
excepcionales de nominacidn para alcanzar el mismo fin.
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Por los antecedentes constitucionales-administrativos del Estado franceés,
Nicole Questiaux estimaba como algo poco viable la creacion del Ombudsman ya
que para este autor:

Asl, pues, no puede esperarse que los tribunales administrativos franceses
adquieran las caracteristicas de un sistema de Ombudsman. Y mientras
que el control de la administracién 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 tendria una mision general y de hecho no seria un
Ombudsman; quiza seria una oficina de informacién general unicamente.2%?

Con el respeto que nos debe merecer la opinion 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
caracteristicas, le daria una proteccion mas fuerte al ciudadano, ya que el
procedimiento ante el Ombudsman es mas sencillo y mas rapido; esto, desde
luego, sin demérito del gran papel que juegan los tribunales administrativos, ya
que estos también se verian beneficiados si consideramos la gran carga de trabajo
que estos tienen.

C. LA APARICION DEL OMBUDSMAN EN FRANCIA

Parece adecuado que antes de adentrarnos en un estudio pormenorizado de
las caracteristicas legales del Mediador, segun lo dispone la Ley nimero 73 — 6,
de enero de 1973 por medio de la cual fue creada esta figura, estudiemos, aunque

sea minimamente, los antecedentes que rodearon su aparicion.

292 1dem.
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a) ANTECEDENTES

M. Lecat, el cual se desempefiaba como portavoz del gobierno frances,
sefialaba, tras la reunién del Consejo de Ministros de 15 de noviembre de 1972,
en relaciéon con el tema del Mediador, que los ciudadanos franceses se
encontraban muy bien arropados contra la ilegalidad, ya que su jurisdiccion
administrativa funcionaba en realidad muy bien. No obstante esto, Ias criticas se
habian estado escuchando de tiempo atras 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 creacién del
Ombudsman en Francia; esto, en razén de dotar a la administracion de una mayor
eficacia en su aparato administrativo, ya que no se resignaban los franceses a
contemplar cédmo aumentaba el poder discrecional de la administracién en
detrimento del administrado.

b) ESTATUTO DEL MEDIADOR

Su titular es designado por el presidente de la Republica?®*mediante un

decreto en el Consejo de Ministros, y sera por un periodo de seis afios, y en el

cual su mandato no es renovable?®,

De manera que este tipo de designacion viene a ser el punto débil de la
institucion 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

3 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 1a persona elegida, ni siquiera el que perlenezca a la
administracion. De hecho, la ley no prevé mas que una serie de incompatibilidades para que el Mediador
designado, durante el periodo de su mandato, no pueda ser candidato a consejero general ni municipal (Art.
4° y 5° de la ley), pero, en cambio, nada se opone a que siga como tal consejero si ya lo era antes de ser
gngsignado Mediador.

“* Reforzando su independencia se aduce el hecho de que no es reelegible, para que asi pueda escapar a
cualquier condicionamiento con vistas a una reeleccion; ni tampoco pueda ser perseguido, detenido o juzgado
por causas de las opiniones vertidas en el cumplimiento de sus funciones. Alvaro 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, salvo los casos de renuncia o
por impedimento del titular®®,

Otro de los aspectos importantes del Ombudsman francés consiste en su
caracter de intermediarib 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 parlamentario®®, con la peticién para que el diputado las
tramite ante el Médiateur, y dichos representantes sélo la hacen si consideran que
la queja debe ser atendida por el Ombudsman.?”

La queja debe fundamentarse en la defectuosa prestacién de los servicios
plblicos por parte de las autoridades administrativas del Estado investidas de la
funcion de servicio publico, ademas, la queja soélo puede formularse una vez que
se han hecho las gestiones pertinentes ante las propias autoridades
administrativas, y esto en la inteligencia de que dicha peticion no interrumpa de
manera alguna los plazos para la interposicién de impugnaciones, ante la justicia
administrativa.

2% | a 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 modifico la estructura tradicional de caracter
parlamentario, para conformar un sistema intermedio que combind 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 aiios. sin posibilidad de reeleccion, segun 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 dltimo, sino sélo en el supuesto de impedimento comprobado y resuelto por el Consejo de Estado. Fix—
Zamudio, Héctor, op. cit., p. 374.

¢ E| 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 administracion y al margen del érgano
legislativo. De esta forma. se dice, los diputados. a la vez que son filtros de acceso al Mediador, también
guardan en la mano la posibilidad de ser ellos quienes emprendan desde el estrado parlamentario una accion
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 resulla razonable y légica en paises donde el total de la poblacion ronda los diez millones, pero
que resulta del todo imposible de aplicarse en un pais como 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 institucion por ahogo material.

c) En tercer lugar, porque tampoco al gobierno le interesa un contacto directo ciudadano — Mediador que
potencnase grandemente la actividad de éste. Alvaro Gil Robles y Gil Delgado, op cit. pp. 166 y 167.

Segun el texto de la Ley de 1973, sélo las personas individuales se encontraban en la posibilidad de

presentar una queja ante el Parlamento, para que éste, previo estudio del Parlamento, fuera enviada al
Mediateur; sin embargo. con i{a reforma de diciembre de 1976 al articulo 6° del ordenamiento se amplié la
legitimacion a las personas juridicas colectivas, siempre y cuando la queja fuera presentada por una persona
individual afectada por la administracion.
Cfr. Alvaro Gil Robles y Git Delgado. E/ control parlamentario de la administracion, pp. 165 — 168. El primer
parrafo del articulo 6°. de la ley de 1973, reformado por la de 24 de diciembre de 1976, sefiala lo siguiente:
“Se considerara como individual la reclamacion 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 limitacién de la existencia de la justicia administrativa francesa, ya
que el Meédiateur no puede intervenir en un procedimiento administrativo ni
examinar los fundamentos de una resolucion jurisdiccional, por lo tanto, sus
actuaciones se limitan a la formulacion de las recomendaciones pertinentes para
solucionar los problemas que se le planteen, en el caso de que se estime fundada
una peticién remitida por el Parlamento, ademas, también tiene facultades para
presentar propuestas de soluciéon que contribuyan a mejorar el funcionamiento del
organismo correspondiente, y en caso de que dicho organismo no contestase
dentro del plazo que se %ije a las recomendaciones presentadas por el Médiateur,
éste puede hacerlas publicas mediante informe especial que se presenta ante el
Parlamento o al presidente de la Republica, pero con el derecho que se le
reconoce al organismo denunciado para que también pueda hacer publica su
contestacion al funcionario.

El Médiateur también esta obligado a presentar un informe anual al presidente
de la Republica y al Parlamento, en el cual deben constar los resultados de su
actividad, y posteriormente debe ser publicado para conocimiento de los
gobernados?®®,

Por dltimo, interesa destacar que la accion ante el Mediador no interrumpe
plazo procesal alguno previsto para la interposicidn de recursos, ya sea en via
administrativa o en jurisdiccidon ordinaria.

En conclusion, la labor del Mediador ha sido sin duda alguna muy provechosa
en el campo de la administracién publica, ya que se’ ha desarrollado en estrecha
colaboraciéon con el Consejo de Estado, al cua! le presta ayuda, al resolver
numerosas cuestiones que de otra forma se tendrian que ventilar por via judicial;
por lo tanto, ambas instituciones, en lugar de oponerse, se complementan

mutuamente, de manera que esto puede servir de ejemplo para la introduccion del

% a posibilidad que fe cabe al Mediador de publicar y entregar un informe especial o incluir el hecho en el

anual, que hara llegar al presidente de !a Republica, al Parlamento y a la opinién pubiica. 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 faclor de publicidad tiene importancia en otros paises donde también funciona la
institucidn, es porque en el informe anual o especial, ademas de una descripcion detallada de los hechos y de
la investigacion realizada, se pueden incluir y se incluyen los nombres de las personas-funcionarios
responsables de las mismas. /bidem p.171.

163



& Siloncio Cletministralive o los Dorechos Houm ancs Luis ?Aaa’m’qaav

Ombudsman en palses que cuenten con una jurisdiccion administrativa
desarrollada como es el caso de Francia.

8. CREACION DE LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

La Comision Nacional de los Derechos Humanos se cre6 por decreto presidencial
el 5 de junio de 1990. En principio esta funcionaba como un organo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion®®. No obstante que la Comisién
dependia organicamente de dicha Secretaria, ésta gozaba de una independencia
real desde el punto de vista operativo. De manera que ninguna autoridad podia
dar instrucciones a la Comision con referencia a la elaboracién y a la emisién de
las recomendaciones que emitia. .

Posteriormente, en enero de 1992, el estatuto de la Comisién tuvo cambios
importantes, pues dicha jnstitucion fue elevada a rango constitucional en virtud de
la adicion que sufrid el texto del articulo 102 de la Constitucidon mexicana. Esta
evolucién se dio en parte debido a la superacién de la reticencia de algunos
medios juridicos, asi como también politicos para poder aceptar esta nueva
institucion en el derecho mexicano?'°.

2% E1 reglamento intesior de la Comision, de 1 de agosto de 1990 la define como un érgano encargado de

vigilar el respeto de los derechos humanos consagrados en el texto de la Constitucion mexicana, cuya mision
consiste en aplicar la politica interior del Ejecutivo Federal y de garantizar, en paricular, {a coordinacion y la
realizacion de las acciones encaminadas a dar salvaguarda a las garantias individuales.

219 | a reforma a la Constitucion publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 28 de enero de 1992 fue
puesta en praclica mediante ley publicada el 29 de junio de 1992, articulo 102-B, el cual expresa: “El
Congreso de la Unidn y las legislaturas de los estados en el ambito de sus respectivas competencias,
estableceran organismos de proteccion de los derechos humanos que otorga el orden juridico mexicano, los
que conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de
cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de los del poder judicial. que violen esos derechos.
Formutaran recomendaciones auténomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades
competentes. Estos organismas no seran tratandose de asuntos electorales, laborales y jurisdiccionales. E}
organismo que establezca el Congreso de la Unién conocera de las inconformidades que se presenten en
relacion con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes de los Estados”.
Ademas es importante senalar !a autonomia de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, ya que asi lo
destaca la Constilucion en su articulo 102 - B, parrafo tercero el cual sefiala expresamente lo siguiente: "El
organismo que establezca el Congreso de la Union se denominara Comision Nacional de los Derechos
Humanos; contard con autonomia de gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propio.”

La fraccion B, del articulo 102 de la Conslitucion es de tal importancia, que para el profesor Heéctor Fix
Zamudio y Héctor Fix Fierro podriamos estar ante ia presencia de un organo constitucionat autonomo, tal
como lo destacan dichos tratadistas a continuacion: "El segundo cambio, que se debe a razones similares a
las antes indicadas, se refiere a la autonomia de gestion y presupuestaria que la Constitucién atribuye ahora
expresamente a la Comision Nacional. En particular, la autonomia presupuestaria no se encantraba
establecida en fa Ley, cuyo articulo 76 disponia que dicha Comision tenia la facultad de elaborar su proyecto
de presupuesto anual de egresos, el cual debia de remitir al Secretario de Estado competente (Gobernacidn)
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La comision es un érgano descentralizado de la administracion publica federal
con personalidad juridica y patrimonio propio, y que tiene la mision de proteger y
darle promocion a los derechos humanos, ademas del estudio de éstos en el
orden juridico mexicano.

En la actualidad el texto de referencia es la Ley de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, la cual se publicéd en el Diario Oficial de la Federacién el 29
de junio de 1992. La Comision se integra por un presidente, un secretario
ejecutivo, tres visitadores — que podran ser hasta cinco visitadores generales-y un
ntmero ilimitado de visitadores adjuntos. Ademas, contara con un consejo, que es
un érgano consultivo formado por diez personalidades representativas de la
sociedad civil, y cuya designacion se da de manera plural. Ninguna autoridad
administrativa puede dar instrucciones a la Comisién respecto de los informes que
ésta tenga que rendir.

A. COMPETENCIA Y FUNCIONES DE LA COMISION

La Comisién tiene como tarea el establecer meca.nismos de coordinacién para
asl garantizar la correcta y eficaz politica de respeto y tutela de los derechos
humanos; ademas, elabora y pone en ejecucion el programa de tramitacion y
seguimiento de quejas presentadas; también elabora y propone los programas de
caracter preventivo en el ambito juridico y educativo. Muy importante también es la

para el framite correspondiente. Debe entenderse ahora que la Comision enviara directamente su proyecto de
presupuesto a la Camara de Diputados y que también lo ejercera, sin ninguna intervencion ni fiscalizacién de
las dependencias del Ejecutivo Federal. Por ultimo, se puede afirmar también que el 6rgano reformador de la
Constitucion ha querido otorgar a la Comision Nacional el caracter de organismo constitucional auténomo,
similar a otros a los que se le ha conferido esa naturaleza en época reciente, como ei Instituto Federal
Electoral y el Banco de México. Ver para mayor informacion: Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos Comentada, Tomo IV, México. Porria, pp. 99y 100.

Por ultimo sélo basta precisar que es un Organo Constitucional Auténomo, los cuales surgen con el impulso
de las corrientes doctrinarias actualmente imperantes en el derecho constitucional, cuya aparicion supone la
contradiccion de la actual teroria de la division de poderes. al agregar al organo constituciona! auténomo.

De conformidad con la doctrina, los drganos constitucionales auténomos, vienen a ser aquellos establecidos
en la Constitucion, que no se incluyen en ninguno de los poderes u organos tradicionales del Estado: por lo
general son organos técnicos depositarios de funciones del poder publico, gque no se guian por intereses de
partido o de coyontura y requieren, para su adecuado funcionamiento, no sdlo de autonomia de los poderes
tradicionales sino de ios partidos y de todo gropo o factor de poder.

La doctrina justifica estos dérganos, con los argumentos consisientes en la necesidad de que los poderes
tradicionales dejen de desempenar el doble papel de juez y parte, de que el ejercicio ce ciertas funciones se
desvincule de los interereses politicos, de que se eviten o controlen los excecosy abusos de los funcionarios
publicos, de los partidos politicos y de tos grupos de interés nacional y trasnacionales.
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labor de representacion al gobierno federal ante los organismos nacionales e

internacionales; de igual manera formula los programas y propone las acciones

encaminadas a promover la aplicacion, en nuestro sistema juridico de los

acu

erdos, convenciones y los tratados internacionales suscritos por México.
Respecto de las atribuciones de la Comisién, podemos sefialar las siguientes:
1) Competencia investigadora, que consiste en:

a) Recibir las reclamaciones sobre la violacion de Jos derechos humanos;

b) Examinar e investigar de oficio, cuando asf se requiera, o a peticiéon de parte
interesada, respecto de las denuncias de violacion 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 |a tolerancia de las autoridades, o en el caso de que
estas ultimas no ejerzan su misidon en contra de dichos actos;

c) Conocer y resolver, en Ultima instancia, las controversias que se susciten
entre las autoridades locales y los organismos locales de proteccion de los
derechos humanos con motivo de las recomendaciones formuladas por estas
ultimas.

d) Intervenir en caso de omisiones de los 6rganos locales de proteccién de los
derechos humanos y en caso de incumplimiento de las recomendaciones por
parte de autoridades locales;

e) Formular recomendaciones "auténomas”, asi como presentar recursos e
iniciar los procesos y tramites ante las autoridades competentes;

f) Promover la conciliacion entre el particular y la administraciéon con la
finalidad de resolver los asuntos que le son planteados.

2) La competencia en materia de difusion, promociéon y estudio de los
derechos humanos;

a) Difundir y promover los derechos humanos?'";

b) Poner a consideracion de las autoridades legislativas y administrativas,
reformas legislativas y reglamentarias, asi como buscar la modificacién de

2" ¢fr. Carplzo, Jorge, Derechos humanos y ombudsman, 2da, ed. México, Porria, 1998, pp.201 - 203.
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practicas - administrativas con el fin de mejorar el funcionamiento de los
servicios administrativos®'?;

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. Ademas, propone al Ejecutivo la
ratificacion 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 mas vulnerables®'

B. INSTANCIA ANTE LA COMISION

Primeramente, podemos comentar que toda persona puede acercarse a la
Comisién a denunciar una violacién 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 Comision
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 Comision puede aceptar quejas andnimas.

Respecto al plazo de las quejas, éste sera de un aflo desde el momento en
que comenzo la ejecucion de las actividades lesivas de la autoridad, o, de lo

217 Meéxico, al igual que muchos paises, puede hacer propuestas de modificacion a leyes y reglamentos en los
casos en que la Comision haya encontrado mal funcionamiento de la administracion pablica o lagunas en
diversas disposiciones legislativas; esto, conforme al programa de estudios legislativos de la Comision, se
presentaron reformas a la legislacion contra la tortura, asi como reformas al Codigo Penal y de
Procedimientos Penales federales.

2Y De comun acuerdo con el Instituto Nacional Indigenista, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
ha formado grupos de trabajo para el estudio de la imparticion de justicia en el medio indigena. Una serie de
reformas juridicas, las cuales entraron en vigor en febrero de 1991, sefalan el derecho de los indigenas a ser
asistidos por un traductor en todos sus tramites de tipo legal, en el caso de que éstos no hablen espariol.
Finalmente, la Comisién ha puesto en marcha un programa de difusion sobre los derechos humanos en
diversas lenguas indigenas.
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contrario, a partir de que el interesado tomd conocimiento de los hechos. No
obstante, el plazo podra ser prorrogado, pero para que esto suceda debe estar
justificado por la Comision.

La queja debe ser por escrito y, en casos excepcionales, podra 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 comunicacion.

En los casos en que el quejoso se encuentre internado en un centro de
readaptacion social, los escritos deberan ser transferidos por las autoridades del
centro de readaptacion, a la brevedad posible.

Por ultimo, si el escrito de queja no reune todas las condiciones de admisién,
se pedira al administrado que las subsane, con el riesgo de que si éste hace caso
omiso, la queja sea archivada.

Las reclamaciones, asi como las recomendaciones de la Comision, 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 preclusion, de prescripcion o
de caducidad para el ejercicio de los derechos del gobernado.

Una vez que sea admitida la reclamacion, estd debera 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 debera ser rendido
en un plazo no mayor a 15 dias. Dicho informe debera contener la motivacion de
hecho y de derecho respecto de los actos u omisiones impugnadas, asi como toda
la informacién necesaria para la solucion 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 sefialar que desde el momento de admisidn de la queja, el
presidente, visitadores, asi como el personal técnico de la comision, entra en
contacto con la autoridad administrativa, con el fin de encontrar solucién al asunto
en los plazos mas breves, por medio de la conciliacion.
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Si el caracter conciliador de la comision desemboca en la solucién del asunto,
éste sera archivado. No obstante, éste podra ser reabierto en el caso de que la
autoridad no respete el compromiso en un término de 90 dias.

C. FACULTAD INVESTIGADORA .

El visitador general posee este tipo de facultad. Por ejemplo, ellos podran
solicitar a las autoridades y a los servidores publicos implicados en el asunto,
cualquier informe, asi como la realizacién de visitas de inspeccion, ya sean éstas
directamente, o mediante personal técnico de la comision; también puede citar a
testigos y peritos para llevar a cabo todo tipo de diligencia que sea necesaria para
resolver los confiictos.

Ademas, los visitadores de la comision pueden exigir de las autoridades
competentes que se dicten las medidas cautelares necesarias para impedir la
realizacion de dafos que puedan ser de imposible reparacién.

Las autoridades federales implicadas en los asuntos de competencia de la
comisién y aquellos que se encuentren en condiciones de poder proporcionar
informacion se encuentran obligadas a colaborar con ésta. Cuando se les pida que
proporcionen informacion o documentos de caracter confidencial, dichos
servidores se encuentran en la obligacion de proporcionar la informacién que se
les pida. Por ultimo, los visitadores tendran accesc; a documentos clasificados,

pero deberan observar el deber del secreto®'.

D. LA FACULTAD DE RECOMENDACION

Una vez que la investigacion ha sido cerrada, el visitador de la comision de
Derechos Humanos, encargado del asunto procede a elaborar un proyecto de
recomendacion o en caso contrario un acuerdo de no-responsabilidad que debera
presentar al presidente de la comision.

2'* En este sentido, la Comision se beneficid con la reforma de enero de 1991 a la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, 1a cual obliga a éstos a presentar los informes que le soliciten.
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E! proyecto deberéa contener un analisis de los hechos, alegatos, pruebas y de
las diligencias practicadas, a fin de establecer la responsabilidad de la autoridad.

El proyecto de recomendacién debera ser muy claro y preciso, y sedalar las
medidas necesarias para restablecer los derechos de los interesados, y, llegado el
caso, para reparar los dafios causados. Si la comision verifica que no hay
violacion de derechos humanos, ésta procedera a elaborar un acuerdo de no-
responsabilidad.

Respecto al caracter de las recomendaciones, podemos comentar que éstas
son publicas y auténomas; ademas, no revisten ninguna fuerza vinculatoria; esto
es, que no obligan a la autoridad y, en consecuencia, no pueden anular, modificar
o dejar sin aplicacién los actos de la administracion®'.

Una vez que se ha publicado la recomendacién, el servidor publico debera
informar a la comisién su aceptacion en el términd de 15 dias a partir de la
notificacion. En tal caso, dispondra de 15 de dias para ejecutar la recomendacion.

Las decisiones definitivas de la comision, en especifico las recomendaciones,
no seran en ningun caso objeto de algun recurso.

E. LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

En mi opinién, una causa importante para considerar al silencio administrativo
como una violacién a los derechos humanos es el hecho de que las dilaciones
administrativas constituyen una violacion al derecho de peticion, el cual es un
derecho humano, por lo que a menudo la violaciéon a este derecho provoca
importantes perjuicios que el particular debe soportar, principalmente cuando la
administracion ejerce su potestad sancionadora. Esta circunstancia comporta
graves riesgos de indefinicion y, por ende, constituye una desviacién de poder,
ante tal situacion, el administrado cuenta con les recursos jurisdiccionales
oportunos para defender sus derechos e intereses, pero la dificultad estriba en lo

#'% Las recomendaciones de la Comisién tienen esencialmente una fuerza moral; esto es asi, dado que la
recomendacién da a conocer los casos de inejecucion en sus informes periodicos, 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, maxime cuando estan en juego
intereses economicos.

Referente a la violacién del derecho de peticién, la comision nacional de
derechos humanos se ha mostrado preocupada, y de esto da constancia la
recomendacion 34/2000.

Sintesis: el 9 de agosto de 2000 la comision inicio el expediente 2000/215/1/1,
con motivo de la queja presentada por el Sr. Roberto Mireles Cazares en contra de
la Presidencia Municipal de Apodaca, Nuevo Ledn, por la no aceptacion de la
recomendacién 25/00, de la Comisién Estatal de Derechos Humanos del Estado
de Nuevo Leén el 27 de marzo de 2000.

Del estudio de la documentacion aportada, asi como de la investigaciéon
realizada por la Comisién Nacional de Derechos Humanos, se pudo constatar la
existencia de diversas irregularidades mismas que constituyen violacién a los
derechos humanos del sefior Roberto Mireles Cazares, la cual se manifiesta en la
falta de respuesta del Secretario de Seguridad Publica y Vialidad de Apodaca,
Nuevo Leodn, a los escritos del 6 y 16 de junio, 8 y 20 de julioy 20, 21 y 19 de
diciembre de 1998, asi.como del primero de enero de 1999, ademas del no
cumplimiento de la recomendacion 25/00, que el 27 de marzo de 2000, la
Comision Estatal dirigié a esa Presidencia Municipal, en la cual se recomendé que
instruyera a los funcionarios y servidores publicos de su administracién a fin de
que, de conformidad con el articulo 8° de la Constitucion, se respetara el ejercicio
del derecho de peticién. Por ello, se considerd que existid una transgresion a lo
dispuesto en el citado articulo, asi como el articulo 5° fraccién |, de la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado y Municipio del Estado
de Nuevo Leon.

Por lo sefalado anteriormente, la Comision Nacional de Derechos Humanos
considero, la existencia de la violacién al derecho de peticién; por ello, el 20 de
diciembre de 2000 emitid la recomendacion 34/2000, dirigida al Presidente
Municipal de Apodaca, Nuevo Ledn, para que se de cabal cumplimiento de la
resolucion 25/00, emitida por la Comision Estatal de Derechos Humanos del
Estado de Nuevo Ledn.
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9. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

El conocimiento y decision de litigios sobre la materia administrativa puede
encargarse a organos de tipo jurisdiccional encuadrados en la orbita del Poder
Judicial -con magistrados comunes o especializados-, o bien a o6rganos
jurisdiccionales  con independencia del Poder Judicial. En el primer caso no
podemosihablar de manera alguna de la existencia de una jurisdiccion
contenciosa, encuadrado en el poder judicial, mientras que en el segundo
supuesto si estamos ante una jurisdiccién o varias jurisdicciones administrativas.

La jurisdiccion administrativa consiste, pues, en tribunales o juzgados con
independencia del Poder Judicial o de la administracién publica -sin la
independencia del Poder Ejecutivo no podria estarse ante una jurisdiccion- a las
que se les atribuye el conocimiento o decisién de las pretensiones fundadas en la
materia administrativa®'®.

28 D 1936 a este afio ha llovido mucho; por lo tanto, la estructura.original del Tribunal Fiscal esta realmente
muy modificada. Tanto el Codigo Fiscal de la Federacién de 1938, que también deriva de la obra de Mario
Pugliese, como el Cédigo Fiscal de 1966, aumentaron paulatinamente la competencia del Tribunal Fiscal de
1966. Lo mismo acontecié con el actual Codigo Fiscal, hasta la Gitima desafortunada reforma que propuso la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en esta materia, que se ha apartado de una manera clara,
consciente y deliberadamente, del venerable origen del contencioso administrativo mexicano, que es e!
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 Federacion, ha visto mermada su competencia en forma
desorganizada, al suprimirse el recurso de revision en contra de las sentencias de las salas regionales. La
nueva legislacion aprobada por el Congreso de la Unién, a propuesta de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, ha entregado la revisidn jurisdiccional de las sentencias de las salas regionales, a los tribunaies
colegiados de circuito del Poder Judicial Federal.

Ahora son los tribunales colegiados de circuito, en todo el pais, los que han recibido la competencia para
revisar y decidir sobre las sentencias de las salas regionales del Tribuna!l Fiscal de la Federacion. A mi modo
de ver, esa reforma, que inicio la Secrelaria de Hacienda y Crédito Publico, no puede ser mas desafortunada,
porque se aparté del camino trazado desde 1936, y que eventualmente hubiera conducido a la creacion de un
contenciose administrativo mexicano independiente del Poder Judicial. Esto implicaria una reforma
constitucional, que se segregara det juicio de amparo la materia relacionada con sentencias del Tribunal Fiscal
de la Federacion, 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 tradicion que en forma lenta iba delinedndose hacia una
futura estructura de un contencioso administrativo enteramente desvincutado del sistema, del régimen y de las
ideas de! Poder Judicial Federal.

De veras lamento mucho. no porque en lo personal me interese, sino simplemente como un hombre que
analiza esta materia desde el punto de vista tedrico y practico; creo que lo que se ha hecho es algo que
probablemente conducira 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 dificimente la irdn
adquiriendo; es de esperarse que las decisiones que en revision y en ultima instancia dicten los tribunales
colegiados, no derivaran de un conocimiento profundo y especializado. Cortina Gutiérrez, Alfonso, Ensayos
juridicos en materia tributaria, México, Themis, 1993, pp. 224 - 225.
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A. NATURALEZA JURIDICA

Explica este punto con suma claridad el espafiol Jesus Gonzalez Pérez, quien
lo expone de la siguiente manera:

La ‘jurisdiccion - administrativa, en un sentido subjetivo, consiste en los
tribunalesfo jngadoé a los que se atribuye el conocimiento de los litigios
adnﬁirjﬁétratlvos. Y desde el punto de vista procesal constituye un requisito
de admisibilidad de la pretension. Para que_un tribunal pueda entrar a
examinar en cuanto al fondo una pretension, es necesario que la pretension
esté entre las materias que el ordenamiento atribuye a su decisién, que

figure dentro del ambito al que se extiende la potestad jurisdiccional.?"”

De manera que si la jurisdiccidon administrativa se integra por varios 6rganos
jurisdiccionales, se tendra que limitar la esfera de competencia de cada uno de
éstos. En caso de que la jurisdiccion administrativa se integre por un solo érgano,
la delimitacion de la jurisdiccién del 6rgano sélo tendréa relevancia respecto de los
tribunales de jurisdiccion ordinaria. Y nos encontramos frente a un tribunal Unico
en el cual so6lo existen secciones, estamos ante un problema de distribucion de
competencias interno, el cual no tendra 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 administracion publica, de manera que estas impugnaciones se
tramitan en la jurisdiccién administrativa.

Este tipo de procesos se entabla ante un érgano jurisdiccional ubicado dentro
del marco del Poder Ejecutivo, con juzgadores especialistas en este tipo de

27 Gonzalez Pérez, Jests, Derecho procesal administrativo mexicano, 2°. ed., México, Porria, 1997, p. 175.
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asuntos, los cuales resuelven las controveljsias —entre el particular y la
administraciéon de forma imparcial. '

Mencién aparte nos merece la opinion del profesq.r Héctor FIx-Zamudio, el cual
sostiene:

Por influencia de la terminologia 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 administracién publica. También se conoce a esta institucion en el
derecho mexicano con los nombres de justicia administrativa o proceso
administrativo.

De acuerdo con el sistema actualmente en vigor en nuestro pais el
contencioso administrativo puede dividirse en dos grandes sectores: a) En
primer término determinados actos y resoluciones de la administracién
publica, 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
impugnacion ante dichos tribunales, deben combatirse a través del juicio de
amparo.?'®

C. EL ORIGEN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COMO MEDIO DE
DEFENSA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

Para los espafioles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, la
doctrina sobre el Contencioso Administrativo empieza su proceso de gestacion
con la Revolucion Francesa ya que para estos autores es aqui donde se
establecen dos principios fundamentales de vital importancia en la formacién del
Contencioso Administrativo, los cuales son: el principio de legalidad de la accion

28 Fix-zamudio, Héctor. “Contencloso administrative”, Diccionario Juridico Mexicano, t. 11, México, Porria,
1998, p. 285-286.
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de los poderes publicos (no es posible exigir obediencia sino “en nombre de la
Ley", asi lo sefala el articulo 7° de ia Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789; hasta ese momento el mando radicaba en la persona
sagrada del Rey, cuya posicion central sera sustituida por la “soberania de la
nacion”, articulo 3°, misma que se expresa como “voluntad general” a través de las
Leyes, articulo 6°.), y en,segundo lugar, el principio de la libertad, que expresa asi
el articulo 2° de la misma Declaracion: “el fin de la asociacion politica es la
conservacion de los derechos naturales o imprescriptibles del hombre” y, en
particular, “la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”. Los
dos principios legalidad y libertad se relacionan asi en la formacion que precisa el
articulo 4° de la Declaracion: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
perjudica a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no
tiene otros limites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el
disfrute de esos mismos derechos. Estos limites no pueden ser determinados mas
que por la Ley".

De manera que para Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, es asi
como principia un concepto esencial del derecho publico, el cual es: acto
arbitrario, por lo que para estos es importante en la formacion del Contencioso
Administrativo por lo siguiente:

El concepto de “acto arbitrario”, que es el acto de un agente publico que no
esta por su competencia o por su contenido legitimado en la Ley. En la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1793 el articulo
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 tiranico; aquél contra
quien se quisiese ejecutar por la violencia tiene derecho a repelerlo por la
fuerza". En el pensamiento revolucionario, segin vemos, la reaccién contra
el acto arbitrario se remitia a dos formulas procedentes del antiguo
Derecho, el derecho de resistencia y la sancién penal. Toda la evolucién
consistira (sin perjuicio de la tipificacion del delito de prevaricacion en los
Cddigos penales) es la conversion de ese viejo derecho de resistencia a la
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opresién en una accién judicial nueva, en la que el juez debera examinar la
legalidad o arbitrariedad del acto del agente publico y en el ultimo caso lo

elimine y restablezca la libertad injustamente afectada por &12'°,

No obstante, este planteamiento pronto se encontré con una dificultad no
esperada:; la propia interpretacién revolucionaria del principio de la divisién de
poderes, la cual se muestra ya por la capital Ley'de 16 — 24 de agosto de 1790
que se mantiene hasta el dia 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
jurisdiccion contencioso administrativa especializada, no respecto de los poderes
mismos de esta jurisdiccién), por lo que para Garcia de Enterria y Tomas Ramén
Fernandez esto es importantisimo, ya que es aqui 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 sistematica a
que hablan sometido a la Administracion del Rey en la ultima fase del
Antiguo Régimen, esta Ley de 16 — 24 de agosto de 1790 dispone que: “las
funciones judiciales son y permaneceran siempre separadas de las
funciones administrativas. Los jueces no podran, bajo pena de
prevaricacion, perturbar (troubler) de la manera que sean las operaciones
de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los administradores por
razon de sus funciones”. Esto ultimo, citar a Iqs administradores, se refiere
a la esfera penal y constituye la famosa “garantia” de los funcionarios a los
que cubre la exigencia de una autorizacion del Gobierno para ser

2 Garcla de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas — Ramon, Curso de derecho administrativo Il 78, ed.,
Madrid, Civitas, 2000, p. 556.
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procesados, institucion que dura hasta 1870. Pero lo importante va a ser
otra prohibicién a los jueces (de cualquier orden) de penetrar en el sagrado
de la Administracién, a lo cual en ningin caso podran perturbar en su
funcionamiento. En consecuencia, una accion judicial estricto sensu para
precisar la legalidad o la arbitrariedad (i.e., no legitimada en la Ley) de una

actuacion de la Administracion se hizo imposible?®°,

Este obstaculo del que nos dan razén Garcia de Enterria y Tomas Ramén —
Fernandez, el cual hace prevalecer los dos grandes principios revolucionarios de
la legalidad y la libertad, que no podian, obviamente, abandonarse, va a obligar al
sistema francés a encontrar una formula de proteccién frente a la Administracion
completamente singular, la cual se conoce actualmente con el nombre de
contencioso administrativo. Por lo que la institucion del Consejo de Estado, el cual
fue creado por la Constitucion napolednica del afio VIl para: “resolver las
dificultades que se susciten en materia administrativa”, y como é6rgano puramente
administrativo, por supuesto, de asistencia al Gobierno, va admitir enseguida,
primeramente las reclamaciones contra la administracién que se basen en
derechos patrimoniales (que, dado el caracter formal de la separacién de poderes,
no tendrian acceso a los jueces ordinarios); pero, enseguida, y sobre todo, se
podran admitir de igual manera las quejas de los ciudadanos que se sientan
agraviados por cualquier ilegalidad en el actuar de la administracion.

Es en el afio de 1806 que se crea en el Consejo de Estado una seccion de lo
contencioso administrativo, la cual comienza a operar con procedimientos
formalizados; el propio Napoledn esta en su origen y la llama “tribunal especial,
mitad administrativo, mitad judicial” para “regular esa porcién de poder arbitrario
(discrecional) necesario en la administracion del Estado”. El Consejo de Estado,
en su funcion de conciencia de la Administracion, admitio rapidamente resolver (o,
mas exactamente, proponer resoluciones al Gobierno) sobre peticiones de
anulacion de actos administrativos en los cuales se denunciaban vicios
manifiestos de legalidad: incompetencia, inicialmente, vicios de forma, “excesos de

20 | dem,
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poder” flagrantes. Un cuerpo de doctrina se forma rapidamente 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 juridica 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
érganos). Dicha justificacion se hace sobre el principio: juzgar a la administracion
sigue siendo administrar. :

El caracter objetivo del sistema y el cuidado que el Consejo de Estado ha
mantenido en no interferir el actuar de la administraciéon, sino todo lo contrario
depurarlo a través del control abstracto de su legalidad, mismo que es cada vez
mas depurado, especialmente via recurso de anulacién o por exceso de poder,
hizo que en 1872 se delegase directamente en los hasta entonces oérganos
consuitivos, el Consejo de Estado y los Consejo de Prefectura, la facultad de
resolver directamente los recursos. De esta forma se pasa al sistema de
“jurisdiccidon delegada”, mismo que continua actualmente en el derecho francés y
que permiti6 un notable desenvolvimiento. So6lo 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 apelacion. Pero estos
Tribunales no se encuentran dentro del poder judicial, sino en el administrativo
(actualmente dependen todos del Consejo de Estado, que contintta con su funcion
consultiva de Gobierno), aunque su personal garantice su independencia con un
estatuto propio parajudicial. .

Esta experiencia, ha lucido un caracter de excepcional creatividad juridica por
parte del Consejo de Estado que, ha jugado como modelo virtualmente para todos
los contenciosos adminis.trativos hoy en dia existentes.

D. EI PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Es en el proceso administrativo, donde se enfrentan el indefenso administrado
contra la poderosa administracion, cuando se manifiesta crudamente la impotencia
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del derecho para que las relaciones entre administracion y administrado se
aproximen un poco a los elementales postulados de justicia.

Para el espariol Jeslis Gonzalez Pérez, la administracion actual y 1a clasica, de
poco sirven en el proceso cuando el érgano 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 administracion. Por lo que la ineficacia del
proceso se ha manifestado siempre, pese a los continuos perfeccionamientos de
la institucion.

De manera que para Gonzalez Pérez supone lo siguiente:

Es cierto — vaya este reconocimiento — que los ordenamientos del proceso
administrativo han alcanzado unos limites de perfeccion normativa
dificilmente superables. Sobre el pape!, nos enfrentamos con una institucion
cuya eficacia no parece posible poner en tela de juicio. Sin embargo, pese a
todo, en la practica las quiebras del sistema son incuestionables. Su
eficacia encuentra multiples obstaculos de indole muy diversa, dificiimente
superables. Obedecen a distintos factores. Pero todos giran en torno a un
hecho basico: la quiebra del principio de igualdad de las partes®'.

No obstante, desde que la administracion se somete a un control procesal,
pareceria l6gico 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 igualdad con su contraparte.

Es en esta desigualdad que podemos ver que radica la razon de ser de la
quiebra que nos ofrece la institucion llamada proceso administrativo.

La evolucion del contencioso —administrativo ha sido una constante lucha por
la independencia e idoneidad de los 6rganos a los que se les confia la decision de
los litigios administrativos. En los sistemas de tipo judicial, en que la
independencia constituye un factor esencial, fue preocupacion basica Ia

' Gonzalez Pérez, Jesus, Administracion publica y libertad, op. cit., p. 76.
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preparacion de los magistrados que habrian de formar parte de las salas
competentes para decidir este tipo de litigio, en los que se partia de un sistema
administrativo, de manera que el problema principal fue el de la independencia
real de los 6rganos contencioso —administrativo.

Por lo que solo cabe hablar de proceso administrativo, cuando el érgano al que
se le confla la decision es independiente jurisdiccionalmente, ya que no es
imaginable proceso sin independencia del juez.

En el contencioso — administrativo la administracién pablica 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 administracion publica ni siquiera con el juez
deja de ser un sujeto privilegiado, que goza de un sinnimero de prerrogativas de
hecho, las cuales se encuentran en abierta pugna con 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
administracion pﬂblica' el mismo régimen que a las demas partes.
Desafortunadamente esto no se logra del todo, ya que los privilegios de la
administracion son tan fuertes que, en las propias leyes, no dejan de tener reflejo.

Esto es asl, por la institucional inferioridad del administrado respecto de la
administracion, 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
posicién juridica a la hora de la ejecucion pasando por las diferentes facilidades de
que goza la administracion 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 administracion que pone
muchas trabas para dejarse controlar.

Frente a ese coloso que es la administracion, se presenta el particular,
imponente y atemorizado. -

Es aqui, en la actitud del particular, que la doctrina observa una de las graves
quiebras del contencioso - administrativo como un mecanismo eficaz para
garantizar la sumision de la administracion al derecho.
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Lo anterior, porque el contencioso —~ administrativo como érgano de control de
los actos de la administracién puablica, no pone en marcha como consecuencia de
la accidon de oficio del juez o de la que ejerza- una persona investida de
prerrogativas publicas para defender la legalidad administrativa. Por grave que sea
la ilegalidad cometida por la administracién, no podra ponerse en marcha el
mecanismo del contencioso — administrativo para verificar |a 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 resuitar
lesionados por un acto de la administracion, pueda pretender del tribunal
competente la anulacion de un acto y, en consecuencia, el reconocimiento de una
situacion jurldica 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 actuacion
no es posible la fiscalizacion jurisdiccional del actuar administrativo.

Para demandar a la administracion es necesario el acto, en virtud de ser un
presupuesto esencial del proceso. En consecyencia‘ el contencioso -
administrativo puede ser utilizado para decidir acerca de la procedencia, con
arreglo a derecho, de cualquier pretension, inclusive aquellas que se manifiesten
en prestaciones de la administracion a favor del demandante. El requisito de la
decision previa se traducira unicamente en la exigencia de que esa pretension se
deduzca previamente ante el 6rgano administrativo competente

De los presupuestos que han de concurrir para que el juez administrativo
pueda verificar si el acto objetivo de impugnacioén incurre en alguna infraccion del
ordenamiento, la doctrina ha fijado 1a atencidon en uno, por constituir un grave
obstaculo a un eficaz control jurisdiccional de la actividad administrativa, cual es,
la exigencia del acto previo.

Que exista una decision que exprese la voluntad de la administracion
constituye, en las diversas regulaciones del proceso administrativo, un
presupuesto procesal. Lo cual supone poner en manos de la administracién un
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arma valiosa para impedir o retardar el acceso a la via jurisdiccional de las
pretensiones del particular.

Para evitarlo se invento una ficcién llamada silencio administrativo, la cual se
ha venido consagrando en la legislacion de diversos paises.

Una forma de evitar que la administracién impida el acceso a la justicia por
medio del requisito de la decision previa, es la de establecer la presuncién legal de
la denegacién de la peticioén, reclamacion o recursa del particular, una vez que
transcurra el plazo establecido por la norma.

Pese a que el silenpio administrativo, es muy importante, siempre supone
criticas para una perfecta administracion, en tanto que:

a) Dado su compleja regulacion, sobre todo para el no técnico del derecho,
conduce con frecuencia a una fatal denegacién 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 ficcion de que existe el acto, no
puede suplir la real verdadera manifestacion de la voluntad de la administracion,
con los motivos en que pudiera fundarse la decisién expresa denegatoria, privando
al interesado del conocimiento de una motivacion, que, de ofrecer un clara
fundamento juridico, podria evitar el inicio de una via procesal inutil.

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 administracion de no acceder a las peticiones que
se formulan en un sector determinado de la administracion.

La inactividad de la administracién aparece pues, como una simple presuncion
legal, o sea, una ficcion que la ley establece a favor del administrado, el cual
puede entender desestimada su peticion o recurso, para que al efecto éste pueda
deducir frente a la denegacién presunta una pretensiéon admisible. El silencio
administrativo®®? concebido de esta manera no tiene otro alcance que el

222 Como en los sistemas contencioso-administrativos se exigia e! acto administrativo previo para acudir a los
organos judiciales, a fin de evitar que la inactividad de la administracion enervara el ejercicio del derecho a la
tutela judicial, surgio la tesis del silencio administrativo como una presuncién de denegacion de la pelicion que
dejara ablertas las vias procésales administrativas. Lo que en modo alguno suponia eximir al érgano
administrativo al que se habia dirigido una peticion de resolver aunque et interesado se hubiera acogido a la
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puramente procesal de dejar abierto el acceso a los tribunales, considerando
cumplido el requisito previo, pese a la inactividad de la administracion.

Es necesario que, para que estemos frente a una denegacion presunta, se
formule una peticion, en el mas amplio sentido: peticion, reclamacion o recurso.
Cualquiera que sea el régimen juridico del silencio, es requisito esencial la
existencia de una peticion. De manera que al momento inicial del computo de los
posibles plazos ulteriores que han de jugar para que se produzca la figura de la
denegacion presunta es el de la presentacién del correspondiente escrito en el
lugar previsto al efecto.

E. TRANSCURSO DEL PLAZO

En el ordenamiento juridico mexicano, para que se produzca la negativa ficta,
se exige unicamente 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 peticion formulada ante la administracion publica.
Ejemplo de lo anterior son los siguientes casos:

El Cédigo Fiscal de la Federacion, en el parrafo primero, de su articulo 37,
sefala en la parte conducente, lo siguiente:

Las instancias o peticiones que se formulen a las autoridades fiscales
deberan ser resueltas en un piazo de tres meses; transcurrido dicho plazo
sin que se notifique la resolucion, el interesado podra considerar que la
autoridad resolvié negativamente e interponer los medios de defensa en
cualquier tiempo posterior a dicho plazo, mientras no se dicte la resolucién,
o bien, esperar a que ésta se dicte.

presuncion desestimatoria.

No obstante, la institucion del silencio degenerd. De garantia paso a ser corruplela, no siendo infrecuente en
la practica de las administraciones publicas la expresion de “se resolvio por silencio”, lo que no puede ser mas
impropio, incluso gramaticalmenie. No tiene nada de extrafia, pues, que ante la denegada situacion que
ofrecia la practica del “silencio administrativo™ se haya hablado de “un escandalo en el Estado de Derecho”.
Sainz de Robles, "El Silencio administrativo, un escandalo en el Estado de derecho”, La proteccion juridica
del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jests Gonzdlez Pérez, Madrid, Civitas, 1993-), p. 619.
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La Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal, en su
fraccion V del articulo 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
configuraran transcurridos cuatro meses a partir de la recepcién por parte
de las autoridades demandadas competentes de la ultima promocién
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 (articulo 23, VI y VII, LTCDF) 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 resolucion de la positiva ficta, cuando las leyes aplicables al acto o
resolucién asi lo prevean, dentro de los plazos sefalados, con las posibilidad de
acudir a el tribunal del lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal.

Otra forma de acudir ante el tribunal por omision en la contestacion de la
autoridad administrativa se da cuando, habiendo presentado alguna peticion a la
administracion publica del Distrito Federal, la autoridad respectiva no dé respuesta
en el plazo de treinta dias naturales, a menos que la ley fije otro plazo o la
naturaleza del asunto lo requiera. En este caso no se configura ninguna resolucién
ficta. El tribunal sélo podra obligar a la administracion a dar respuesta, pero no se
atribuye ninguin efecto al silencio administrativo (articulo 23, fraccién, IV).

F. POSIBILIDAD DE ENTABLAR UN RECURSO FRENTE A LA DENEGACION
PRESUNTA

Si concurren los requisitos®®® para que la peticion de! particular pueda
considerarse como desestimada, el efecto serd la posibilidad de imponer el

223 Uitimamente se ha estimado necesario un nuevo requisito para que pueda hacerse valer el acto presunto:
la constancia de tales requisitos por un acte de la administracion... Sin duda este precedente condujo al
legislador mexicano a exigencia analoga, con una diferencia importante entre la lLey Federal del
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recurso frente a la denegacion presunta, como lo establece el articulo 37 del
Codigo Fiscal de la Federacion, el cual sefiala: “el interesado podra considerar que
la autoridad resolvié 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 Organica,
que sefala:
Conocera de los juicios que se promuevan contra una resolucién negativa
ficta configurada, en las materias sefaladas en este articulo, por el
transcurso del plazo que sefalen las disposiciones aplicables o, en su
defecto, por la Ley Federal del Procedimiento Administrativo. Asimismo,
conocera de los juicios que se promuevan en contra de la negativa de la
autoridad a expedir la constancia de haberse configurado la resolucion
positiva ficta, cuando ésta se encuentre prevista por la ley que rija a dichas
materias.

No sera aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior en todos aquellos
casos en los que se pudiere afectar el derecho de un tercero, reconocido en
un registro o anotacion ante autoridad administrativa.

G. EL DEBER DE RESOLVER

El que se considere al silencio administrativo como una garantia®® del
administrado, no implica la omisién de resolver por parte de la administracion, 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-resolucién dentro de plazo- "en
cuyo defecto se fincara responsabilidad” (art. 17), la Ley del Procedimiento Administrativo del Distrito Federal,
con mejor criterio, ha limitado la exigencia de certificacion en el supuesto de afirmativa ficta (art 90), ya que en
los casos de negativa ficta bastara el transcurso de plazo sin resolucion expresa para que el interesado pueda
interponer los medios de defensa que en derecho correspondan (Art. 89). Gonzdlez Pérez, Jesus,
Procedimiento administrativo federal, 3° ed., México, Porria, 2000, p.175. Esto no tendra sentido, respecto de
la negativa ficta, ya que en todo caso deja abiertas fas vias de impugnacién que el ordenamiento sefiale.
Respecto a {o anterior, y de conformidad con la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, en su articulo
1°, parrafos tercero y cuarto, cabe sefalar que "no sera aplicable a las materias de caracter fiscal,
responsabilidades de los servidores publicos, justicia agraria y laboral, ni el ministerio publico en el gjercicio de
sus funciones constitucionales... para los efectos de esta ley solo queda excluida la materia fiscal tratandose
de las contribuciones y los accesorios que deriven directamente de aquéllas”.

Esta concepcién originaria del silencio administrativo, como ficcion que la ley establece a favor del

)
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cual debe dictar una resolucion de la peticién o el recurso que ante ella se hubiese
formulado. De manera que el administrado puede esperar la resolucién expresa,
en lugar de impugnar la denegacion 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 impugnacién en dos sentidos a saber: los cuales
son:

a) El mismo orden jurisdiccional. En determinados supuestos previstos en la
LTCDF es posible la impugnacion 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 jurisdiccién administrativa. El amparo se configura asi
como un recurso frente a las resoluciones del tribunal.

La Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Federal admite tres
recursos:

El de reclamacion, contra providencias o acuerdos de tramite, que se regula en
los articulos 84 a 86, LTCDF.

Entre las caracteristicas mas sobresalientes de este recurso podemos sefalar:

a) Procede contra las providencias o acuerdos de tramite 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
juridica, se ha entendido que, una vez producida la negativa ficta, empieza a correr el plazo para fundar el
recurso que en cada plazo proceda, sin que el ciudadano tenga que &sperar a la resolucién expresa de su
peticion, que es uno de los derechos de los administrados frente a la administracion publica, ya que sin
conocer la resolucion y su motivaciéon mal podra fundar su impugnacion. Respecto a esta interpretacién, 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 obligacion de la administracién de resolver
expresamente en los términos siguientes: "Dictar resolucion expresa sobre cuantas peticiones le formuten, en
caso contrario, operara la afirmativa o negativa ficta en los términos de la presente ley segln proceda.”

Por lo tanto, en este ultimo caso, estamos ante una ficcion 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 impugnacién se debe interponer con expresién de agravios, dentro del
término de tres dias a partir del dia siguiente al en que surta sus efectos la
notificacion correspondiente, ante la Sala de adscripcion del Magistrado o
Presidente que haya dictado el acuerdo recurrido. Es importante sefalar que en
este medio de impugnacion la Sala competente suplira las deficiencias de los
agravios expresados en el recurso, mas no su ausencia.

c) El recurso de reclamacion se substanciara con vista a las demas partes por
un término comun de tres dias, para que transcurrido dicho término el recurrente
exponga lo que a su derecho convenga, concluido dicho término, la Sala resolvera
lo conducente.

El de apelacion establecido en el articulo 87 de la LTCDF, contra las
resoluciones de las Salas del Tribunal que decreten o nieguen el sobreseimiento,
las que resuelven el juicio o la cuestion planteada en el fondo, y las que pongan fin
al procedimiento, serdn apelables por cualquiera de las partes ante la Sala
Superior,

Respecto a las caracteristicas mas relevantes podemos observar las
siguientes: ’

a) Ademas el recurso de apelacion debera ser interpuesto por escrito, dirigido
a la Sala Superior, dentro del plazo de diez dias siguientes al en que surta efectos
fa notificacion de la resolucidén que se impugna.

b) La Sala Superior, al admitir a trdmite el recurso, designara a un Magistrado
Ponente y mandara correr traslado a las demas partes por el término de cinco
dias, para que expongan lo que a su derecho convenga.

¢) Una vez transcurrido el término, el Magistrado ponente formulara proyecto y
dara cuenta del mismo a la Sala Superior en un plazo de quince dias.

El de revision, interpuesto por las autoridades, previsto en el articulo 88,
LTCDF, procede contra las resoluciones de la Sala Superior a que se refiere el
articulo anterior, las autoridades podran interponer el recurso de revisidén 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 Jla notificacion respectiva,
independientemente del monto, en los siguientes casos:

a) Cuando la resolucidn 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 interpretacion 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 podrian
promover el recurso de revision, siempre que el negocio sea de importancia y
trascendencia, debiendo el recurrente razonar esa circunstancia para efectos de la
admision del recurso y el valor del negocio exceda de 20 veces el salario minimo
general vigente elevado al arfio en el Distrito Federal, al momento de emitirse la
resolucién de que se trate. :

Este recurso se inspira en la antigua revision fiscal creada a partir de la
reforma al articulo 104; fraccion |, de la Constitucion mexicana, conforme al
decreto de 30 de diciembre de 1946.

La competencia para conocer del recurso de revision 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 impugnacion en dos sentidos:
a) En el mismo orden jurisdiccional.
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En determinados supuestos establecidos en el Codigo Fiscal es posible la
impugnacioén directa ante el propio tribunal mediante los recursos procesales.

b) En distinto orden jurisdiccional.

Se admite la impugnacion en distinto orden jurisdiccional, por lo que no se
excluye la posibilidad de acudir al amparo en contra de las resoluciones de la
jurisdiccién administrativa.

Tipos de recursos.

Ei Cddigo Fiscal contempla tres recursos:

El de reclamacion, contra providencias o acuerdos de tramite, que se regula en
los articulos 242 y 243, del CF, y posee tres caracteristicas:

a) Es una impugnacién ante la propia sala o seccién a que esté adscrito el
magistrado instructor (articulo 242, CF).

b) Soélo procede contra providencias y acuerdos de tramite del magistrado
instructor (articulo 242, CF).

c) No existen motivos tasados de impugnacion.

El recurso de apelacién sefialado en el CF es un recurso que sélo puede ser
planteado por las autoridades ante la sala superior del Tribunal, en contra de las
resoluciones de las regionales que se sefialan en el articulo 245, CF.

Este recurso de apelacion sélo podra ser interpuesto por alguna de las partes
y en contra de ciertas resoluciones definitivas dictadas por las salas regionales.

Por ultimo, el recurso de revision Unicamente puede ser interpuesto por las
autoridades contra las siguientes resoluciones definitivas:

a) Las de la sala superior recaidas a los recursos de apelacion, o

b) Las de las salas regionales que no sean susceptibles de ser atacadas
mediante el recurso de apelacion, por haber sido dictada conforme a la
jurisprudencia del Poder Judicial Federal (articulo 248, C.F).

Este tipo de recurso es resuelto por los tribunales colegiados de circuito y tiene
su origen en la revision fi.scal.

759




& Sitoncio Clionendstralivo o los Derechos Hevm anos Fuis %«/m’qaﬂv

10. EL RECURSO ADMINISTRATIVO

Previo a una definicidon de lo que es recurso administrativo, podemos sefalar que
el recurso viene a ser un mecanismo de defensa con que cuenta un particular
frente a la autoridad, ya sea ésta jurisdiccional o administrativa.

Por su parte, el tratadista argentino Héctor Jorge Escola 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 administracion, concurriendo, al mismo
tiempo; a garantizar los derechos e intereses de los administrados.?*"

C{:)rho bien lo sefala este autor, el recurso administrativo tiene como finalidad,
con"ebgyir los actos de la administracién publica que el particular estima contrarios al
derecHo, de manera que la impugnacién se encamina a obtener una ulterior
revisién, con la finalidad de que el érgano emisor u otro de mayor jerarquia los
anule o reforme, en caso de comprobarse la ilegalidad de los mismos.

Por otra parte, para Emilio Margain Manatou, el recurso administrativo “...es
todo medio de defensa al alcance de los particulares para impugnar, ante la
administracion publica, los actos y resoluciones por ella dictados en perjuicio de
los propios particulares, por violacién al ordenamiento aplicado o falta de
aplicacion de la disposicion debida.?2%”

El distinguido espafiol, Niceto Alcald Zamiora, cataloga al recurso
administrativo de la siguiente manera: "Como una de las especies de auto
defensa, por medio de la cual la administracion regulariza aquellos actos que se
desvian de la legalidad, cuya observancia constituye su fin primordial. 22"

Resulta también muy importante la opinién del maestro Gonzalo Armienta
Hernandez, 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

* Escola, Jorge Héctor, Tratado tedrico practico de los recursos administrativos, Buenos Aires, Depalma,
1967, p. 217.

2% Margain Manatou, Emilio, Introduccion al estudio del derecho tributario mexicano, 8va ed. , México,
Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 1985, p. 463.

7 Alcala Zamora y Caslillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa, p. 48.
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administrado, que configura, con otros actos de la autoridad y, eventualmente de
terceros, la figura procedimental denominada recurso,?®”

Es importante sefialar que el recurso administrativo nace del ejercicio del
derecho de instancia que la ley otorga al particular, y mas que una prerrogativa de
la autoridad para corregir sus errores es un mecanismo de proteccion del
administrado.

Resulta bastante claro sefialar que un pais que cuente con un buen sistema de
recursos administrativos existe de forma indudable una tendencia a proteger los
derechos e intereses legitimos 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 legitimos de los particulares.

Por otro lado, Gonzalo Armienta Hernandez aclara; “En otro orden de ideas y
por lo que atafie a los actos de los organismos descentralizados, el recurso
administrativo, cuando su conocimiento se atribuye a un drgano de la
administracion publica centralizada, constituye un control para lograr que las
resoluciones emitidas por este tipo de organismos, los cuales gozan de autonomia

administrativa y financiera, se ajustan a derecho.??®”

A.LA NECESIDAD DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

E! recurso administrativo es necesario, ya que constituye un derecho de
instancia del particular a la administracion.

Jeze se refiere de forma especifica a la necesidad de instauracién de recursos
jurisdiccionales; por lo tanto, sostiene lo siguiente: “...la ausencia, en un pais, de
recursos jurisdiccionales, ampliamente abiertos, es una causa de perturbaciones
sociales y de anarquia. Todos los espiritus liberales tienen el sentimiento de que
un individuo no puede ser victima de una ilegalidad sin que exista para ello un

228 Armienta Hernandez, Gonzalo, Tratado tedrico-practico de los recursos administrativos, 3ra ed., México,
Porrua, 1996, p. 61.
2% Ibidem., p. 63.
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remedio"?3®. El mismo argumento tiene vigencia para establecer los recursos
administrativos, maxime que en la actualidad la burocracia es grande, y el
particular tiene necesidad de contar con mayores instrumentos de defensa frente
al caracter arbitrario de la administracion.

Existen dos razones suficientes que hacen necesario a los recursos
administrativos, que se pueden resumir en la obligacion constitucional de que se
conceda al particular su derecho de audiencia y se garantice por ende a las
autoridades su defensa con relacion a los actos de otras autoridades. Bastaria
tener -.en cuenta que el recurso administrativo se considera un vehiculo
juridicamente idéneo para cumplir con la garantia de.audiencia a fin de sostenerlo
como institucién 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 aqui a la relacion que existe entre el régimen de los
recursos y la justicia... Baste consignar que, actualmente, repugna a
nuestra mentalidad juridica la existencia de resoluciones o disposiciones
que sean recurribles... En conclusién, 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 resolucion de una autoridad cualquiera,
siendo esa accion un elemento integrante del derecho de defensa que
constitucionalmente le corresponde.?*’

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 de control de la legalidad de los actos de la administracion
se convierte, por ende, en un mecanismo de imparticibn de la justicia
administrativa.

::“’ Jeze, Gastén, Principios generales de derecho administrativo, t. |, Buenos Aires, Depalma, 1948, p. 361.
Escola, Jorge Héctor, op. cit., p. 210.

192



& Sitoncio O eoninistralivo v los Donechos Sam anos Leis g?o(/rt'qum

En suma, es de vital importancia que todo ordenamiento juridico que regule
actos de autoridad, debe contar con los necesarios recursos administrativos previo
a la via jurisdiccional; esto, con objeto de darle oportunidad al particular de
defenderse ante los propios érganos administrativos.

B. EL RECURSO ADMINISTRATIVO COMO MECANISMO DE CONTROL DE
LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

Los funcionaros con que cuenta la administraciéon publica tienen un sinndmero
de atribuciones, las cuales debe cumplir a cabalidad; sin embargo, esto no es
siempre asi, ya que muy a menudo por desconocimiento de la ley o por una
actitud contraria a derecho, los dérganos de la administracién publica emiten
resoluciones ilegales y, por ende, contrarias al espiritu de la ley.

Por lo que este tipo de circunstancias pone de manifiesto la necesidad de que
toda actividad juridica de la administracién cuente con medios de control de Ia
legalidad de los actos de la administracién publica, lo cual permite una mayor
eficacia por parte de los 6rganos gue la integran, ademas de posibilitar el respeto
de los derechos del administrado como una auténtica expresion de justicia
administrativa.

Gonzalo Armienta Calderon, al referirse al control de los actos de la
administracién publica por medio del recurso administrativo, senala: “Como ya lo
mencionamos, el control administrativo se debe de aplicar tanto a la actividad
reglada de la administracién publica como a la discrecional, ia autoridad podria
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-violacién de la norma juridica por parte de la
autoridad administrativa y, en el caso de que no se haya aplicado de manera
correcta, tratar de restablecer su eficacia.

22 Armienta Hernandez, Gonzalo, op. cit., p. 69.
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Resulta muy claro que uno de los medios de control de los actos de la
administracion publica, es el recurso administrativo, el cual podemos clasificar
como un medio de control a posteriori. Esto es asi, ya que el objeto del recurso es
revisar los actos que ha emitido la autoridad.

Gonzalo Armienta Hernandez, al comentar sobre este punto, sefiala: “...no
obstante que el recurso se interponga después de la emisiébn del acto, es
indudable que influye, en su proceso de creacion, en tanto que la autoridad sabe,
de antemano, que sus actos estaran sujetos a una fiscalizacion ulterior, lo cual
inducira a ser mas obsecuente con el cumplimiento del principio de legalidad.?*"

C. CLASIFICACION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

En este campo ha sido muy variada la clasificacion elaborada sobre los
recursos administrativos, pero quien hace una muy buena clasificacion sobre esta
figura es el maestro Gonzalo Armienta Hernandez. De manera que pasemos al
estudio de dicha clasificacion.

¢ Recurso administrativo ante la misma autoridad.

Para Gonzalo Armienta Calderén este tipo de recurso se caracteriza por lo
siguiente: "Este tipo de recurso es aquél que se interpone ante el mismo érgano
administrativo emisor de la resolucion objeto de impugnacion.?3*”

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 resolucién reclamada®®.

No obstante lo anterior, su utilidad resulta indiscutible cuando el recurso se

interpone ante una autoridad respetuosa del principio de legalidad que

33 hidem.. p. 70.

24 pidem., p. 73.

2% para José Luis Véazquez Alfaro, este tipo de recurso también se conoce como recurso gracioso, el cual (o
define de la siguiente forma: "Este recurso otorga al promovente la opoftunidad de dirigirse en forma directa al
autor del acto atacado. La interposicién del recurso gracioso por parte de un administrado ante e!f érgano que
ha emitido el acto o la decisién que se combaten, permite a la autoridad poner en marcha el control gracioso.
La autoridad competente puede retirar el acto en forma retroactiva (lo que destruiria sus efectos producidos en
el pasado) o abrogar el acto con efectos hacia el futuro”. Vazquez Alfaro, José Luis, op. cit., p. 66.
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salvaguarda tanto los derechos del particular, asi como también la buena marcha
de la administracion publica.

¢ Recurso administrativo ante autoridad superior y ante organos

especializados.

Sobre este tipo de recurso Gonzalo Armienta Hernandez apunta: “Como ya lo
hemos apuntado, actualmente existe una tendencia consistente en que una
autoridad diversa a la que emiti6 el acto, conozca de los recursos
administrativos.2%®"

"El érgano que resuelve los recursos puede ser tanto la autoridad
jerarquicamente superior, como otra diversa, con competencia exclusiva para el
conocimiento y decision de los mismos.?*7

Respecto a lo anterior, podemos encontrar ventajas y desventajas.

Si analizamos la autoridad creada ex profeso para la resolucién del recurso,
podemos observar que le sera dificil manejar adecuadamente todos los aspectos
que se le presenten en las diversas areas de una dependencia; y por otro lado,
existe el riesgo latente de que se convierta en una autoridad demasiado poderosa.

Por lo que tratdndose de los recursos que se resuelven por autoridad superior,
en virtud de la propia relaciéon de trabajo, esta muy bien podria confirmar la
resolucion impugnada.

No obstante, podemos afirmar que la tendencia a crear organos
especializados para la resolucién de los recursos ya sea que se traten de
competencia exclusiva o jerarquicamente superiores, es muy positivo, ya que
implica mayores garantias de acierto que la decision de los mismos recursos por
los organos a los que se encomienda a gestion de los asuntos administrativos.

* El Recurso jerarquico.

Gonzalo Armienta Hernandez al estudiar este tipo de recurso opina:

“El recurso jerarquico es aquel que se promueve ante una autoridad superior,

con el objeto de que modifique o revoque la decision de una autoridad inferior.2%®”

2% Armienta Hernandez, Gonzalo, op. cit., p. 74.
Idem
28 1bidem., p. 75.
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En suma, este tipo de recurso viene a ser todo medio jurldico para impugnar
un acto administrativo ante el superior jerarquico del érgano que dicto la resoluciéon
impugnada.

D. CARACTERES DEL RECURSO ADMINISTRATIVO

Las caracteristicas del recurso administrativo son todas aquéllas notas
esenciales que todo recurso de esta indole debe contener, entre las cuales
podemos destacar primeramente que su finalidad es controlar las decisiones de
los 6rganos administrativos, para que éstas se emitan de conformidad con el
derecho.

Otra de-sus caracteristicas es la de su interposicién ante un érgano de la
administracion publica para su tramite y resolucion.

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
Jjudicial, ya no estariamos ante el caso de un recurso administrativo, sino
jurisdiccional.

Este tipo de recursos solo estan legitimados para interponerlo el administrado,
su representante legal o el apoderado. .

Ya por ultimo, los recursos administrativos tienen como finalidad preservar la
juridicidad del actuar de la administracion.

Esto supone que ademas de ser instrumentos juridicos de proteccion del
administrado, se crearon para mantener la legalidad de los actos de la
administracion.

E. ELEMENTOS DEL RECURSO ADMINISTRATIVO
Quien elabora una adecuada clasificacién de los elementos de! recurso
administrativo es el profesor argentino Héctor Jorge Escola, quien enumera tres

elementos, como son: el sujeto administrativo, objeto y la causa, mismos que
describimos a continuacion.
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a) Sujeto administrativo: “es el érgano administrativo ante el cual debe
deducirse y desarrollarse el recurso, y que habra de dictar la resolucién que ponga
fin a éste.?"

Respecto a lo anterior, cabe destacar que esto es asi, ya que los actos de un
oérgano determinado no podran ser reconsiderados sino dentro del mismo orden
administrativo al que pertenece el acto impugnado. Asi, pues, un acto de un
drgano municipal solo podra ser recurrido, en via administrativa, dentro del mismo
orden municipal al que pertenece dicho 6rgano, y de ninguna manera en un orden
administrativo distinto, aunque sea similar.

b) Sujeto particular: “es {a persona fisica, que plantea un recurso administrativo
ante el érgano competente, para que éste lo considere y resuelva 2%

Es importante destacar aqui que para que el sujeto particular pueda actuar es
necesario que éste cuente con la capacidad necesaria para hacerlo, y esta
condicion exige la presentacion de los distintos supuestos que puedan
presentarse.

Como principio basico, debe sefalarse que el sujeto particular debe tener
capacidad de hecho y de derecho, de conformidad con lo que establece Ia ley.

c) Objeto de los recursos administrativos: “el objeto del recurso administrativo
sera siempre, pues, |a impugnacion 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 sea, aquellos actos que, a diferencia de los preparatorios o
de tramite, reflejan la verdadera voluntad de la administracién, producen los
efectos juridicos efectivamente queridos por ésta. 2"

d) Causa de los recursos administrativos: “...1a causa de estos recursos, o en
otros términos la pretension del sujeto recurrente, debe basarse en una violacién
del orden juridico, en una trasgresién de las normas legales que regulan el acto
administrativo objetado.?*?"

De manera que en este supuesto, basta la trasgresion de la norma, cualquiera

que sea, para que el recurso tenga viabilidad.

29 Escola, Héctor Jorge, op. cit., 250.
0 yhidem., p. 260.
2V 1bidem., p. 267.
242 ibidem., p. 270.
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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 omisidon de alguno de estos elementos se desprende del examen que
realiza el érgano administrativo resolutor del recurso, y este examen se hara al
tiempo de que se planteen estos, y en el caso de que-se desprenda la falta de uno
de estos elementos, sera causa suficiente para su rechazo por ser este
improcedente.

F. REQUISITOS DE ADMISION DE LOS RECURSOS

Existen ciertas condiciones para que el recurso administrativo esté en
posibilidades de ser interpuesto sin que sea rechazado.

Estas condiciones unicamente se vinculan con el planteamiento del recurso;
de modo que nada tienen que ver con la admisién o rechazo del recurso.

Para Héctor Jorge Escola, esta claro que ios requisitos de admisién del
recurso son condiciones de validez del mismo, dado que de Io (:oritrarid éylkrecurso

es rechazado®?,

De tal modo que entre ‘los -requisitos de admisién “de los recursos
administrativos podemos observar los siguientes:

a) Legitimacion

Para Garrido Faila la legltlmamén es un requisito |mportante ya que supone lo
siguiente:

“La legitimacion, a su ve}':, 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"

3 pyede ocurrir que por carencia de alguna de las condiciones de fondo, el recurso sea en definitiva
rechazado. Pero ello no habra 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 atafien a la admision de la impugnacién efectuada.

# Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, Madrid, Tecnos. 1963, vol. lll, pp. 27 y ss.
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Un analisis de lo anterior permite concluir que la legitimacion, 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 sera materia de
la pretension articulada.

La legitimacién no surge de la simple titularidad de un derecho subjetivo, sino
gue es preciso que ese derecho se vea afectado de algin modo por las relaciones
juridicas creadas, modificadas o extinguidas por el acto administrativo que es
recurrido.

Es en suma, pues, la titularidad de un derecho subjetivo afectado por la
administracion lo que da legitimacidn a las partes para incoar los recursos que en
cada caso correspondan.

b) Intereés personal y directo

Para estar en presencia de un interés es necesario que éste se funde en la
existencia de una norma juridica, que le dé relevancia legal.

Se puede considerar también como interés cuando existe una norma que
determine la conducta de la administracion en un caso dado, misma que también,
por virtud de la norma juridica, 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 habra de alegarse la existencia de una
norma juridica, o de un complejo de normas, que son las que constrifien el actuar
administrativo en un determinado sentido.

Ademas, el interés que legitima a recurrir, debe ser de tipo personal y directo.

Es personal en el sentido que ha de proceder de la situacion juridica particular
en que el administrado se encuentra con relacion 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 mas concreta podemos sefialar que el interés se califica como
personal y directo cuando se habla de un interés pérticular, referido al sujeto, vy,
por lo tanto, distinto del simple interés administrativo de que se dé cumplimiento a
la ley.
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El interés, por tanto, debe fundarse en una apreciacién de exigibilidad juridica.
Por lo tanto, no es admisible |la alegacién 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
admisién de un interés fundado en visiones patrimoniales; es decir, extrajuridicas.

Sobre el particular, es muy claro Héctor Jorge Escola al sefialar:

En realidad, existe en esa posicidn una transferencia de conceptos que una
vez aclarada permite llegar a un mismo resultado, pero con un
planteamiento mas correcto. Basta para ello advertir que un simple interés
patrimonial o moral no es suficiente para legitimar la aptitud de quien
interpone un recurso. Es preciso que ese interés patrimonial o moral se
halle amparado, convalidado, por una norma juridica, mediante cuya
invocacion se podra’ exigir su respeto y vigencia. De tal modo, el interés
patrimonial o moral - que seguira siendo tal desde el punto de vista del
sujeto y que incluso puede ser el unico y verdadero motivo subjetivo del
recurso-, se transforma en un interés juridico, en un interés legitimo. Sin
esa proteccion del ordenamiento juridico, el interés patrimonial y moral no
sera suficiente para posibilitar un recurso: la administracién esta regida por
el derecho y su actividad debe ser legitima; por ello, sélo sobre la base de
una norma juridica serd posible exigirle una determinada forma de
conducta. De otro modo, las simples exigencias patrimoniales o morales de
los sujetos adquiririan el mismo valor obligatorio de la norma juridica, lo cual

no resulta admisible.?%®

De manera que como muy acertadamente sefiala Escola, resulta clara la
distincion, formulada en el sentido de que si bien €l principio que demuestra la
antijuridicidad del acto atacado proviene del ordenamiento juridico, lo que interesa
precisar es si quien se- encuentra perjudicado moralmente o patrimonialmente
puede recurrir.

5 Escola, Hector Jorge, op. cit., p. 278.
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Por ultimo, debemos sefalar que el interés legitimo, personal y directo debe
ser, ademas, actual, esto es, que el interés debe resultar de una situacion
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 reclamacion que intenta el promovente.

Para Héctor Jorge Escola, esta determinacion implica la formulacién de un
juicio loégico — jurldico, en el que se deben establecer a juicio de éste los siguientes
elementos:

1) La existencia de una norma juridica que ampare la pretensién del
recurrente;

2) La prueba de la existencia de un acto imputable a la administracién, alegado
en el recurso;

3). La circunstancia de que ese acto administrativo vulnere la norma que
protege la situacion juridica del peticionario, ocasionandole un perjuicio por afectar
de alguin modo a dicha situacion juridica.?*®

En este sentido, la doctrina es practicamente unanime en el sentido de que no
es necesario que el recurrente funde con exactitud su pretensién alegando el
derecho que le asiste, con mencién de las normas aplicables al caso concreto.

Es también, aceptado que la invocacion equivocada del derecho aplicable no
perjudica la admisién del recurso. )

Por lo tanto, sdélo es necesario que el recurrente haga mencién 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 administracién suplird la omisién de fundamentacién del
administrado, o el derecho invocado errdbneamente por éste, determinando, por lo
tanto, cuales 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

26 1bidem. 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 conclusién, la constitucionalidad de la resolucidon que emita la autoridad
debe estar garantizada por las normas del debido proceso en las cuales se
plasmen los principios de audiencia, seguridad juridica y legalidad.

G. LA UNIFICACION DE LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Como se ha podido constatar, no obstante la publicacién de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, aun no es posible una correcta sistematizacion 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 Escola 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 dificuitosa la labor de quienes deben resolver, aplicando el
derecho, y disminuyen la eficacia de la accién de quienes deben recurrir a los
medios legales para defender sus derechos e intereses.?*""

El prestigiado maestro Héctor Fix — Zamudio, al abordar este problema que
afecta la seguridad juridica de los administrados, sefiala lo siguiente:

Si trasladamos nuestra atencion al ordenamiento mexicano, podemos
observar que precisamente por Ia ausencia de leyes federales o de caracter
local sobre el procedimiento administrativo, la regulacion de los recursos
administrativos se encuentra dispersa dentro de las multiples disposiciones
legales de caracter especializado, lo que ha producido un verdadero
desorden tanto en la tramitacion de las impugnaciones internas, como
inclusive en la misma denominacion y configuracién de los recursos. %

27 pidem, p. 221,
28 £ix — Zamudio, Héctor, Introduccion a la Jjusticia administrativa en"el ordenamiento mexicano, México, El
Colegio Nacional, p. 147.
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Respecto a la opinidn del reconocido jurista, estamos de acuerdo en que se
debe terminar la multiplicidad de denominaciones, ya que medios de impugnacion
de la misma naturaleza reciben diferente nombre, dificultando la comprension del
administrado para ejercer su accion. En consecuencia, resulta apremiante
desaparecer de nuestra legislacién el gran nimero de recursos y los muitiples
procedimientos que regulan a éstos.

Con la misién principal de abatir todo este mar de recursos y de
procedimientos se expidio la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, la cual
suprimié una gran cantidad de estos recursos; sin embargo, subsisten en diversas
materias, como las econdmicas 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 unificacion y
procedimiento de esta figura juridica.

Al respecto, Jorge Escola sefala: "Se evidencia asi, una vez mas, la exigencia
de una ley de procedimiento administrativo...Esa ley deberia fijar las distintas
clases de recursos admitidos y su régimen propio, de modo que la simple remisién
a cualquiera de esas clases bastaria para lograr su individualizacion, sin
necesidad de establecer su regulacion en cada una de las leyes que se

establezca.?*®"

H. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEGISLACION FEDERAL

Durante largo tiempo un gran numero de disposiciones legislativas regulaban
la interposicion de los recursos administrativos, ya sea ante el autor del acto
atacado, o ante una autoridad diferente de aquélia que emitio el acto.

En el ambito federal, en razon de la ausencia de leyes en la materia, durante
mucho tiempo la interposicidon de los recursos administrativos se encontraba
diseminada en una multitud de leyes especializadas. Desafortunadamente esto,

lejos de traer algun beneficio, acarre¢ diversas consecuencias, tales como una

249 Escola, Jorge Héctor, op. cit., p. 223.
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gran -imprecisién en la instruccién, en la conformacién, e incluso en la
denominacion del recurso. No obstante esto, existia una excepcién en la materia
fiscal, ya que el Cddigo Fiscal de la Federacion sefalaba un cierto orden en la
regulacion de los recursos en materia tributaria®®,

En opinidon de José Luis Vazquez Alfaro, la respuesta a esta ausencia de
regulacién en materia de recursos administrativos consistié en lo siguiente:

La respuesta del sistema juridico se limité a imponer el respeto del derecho
de audiencia (o los derechos de la defensa), consagrado en el articulo 14

de la Constitucién mexicana.?s"

Asl, en los casos en los que la ley de la
materia es omisa, la jurisprudencia de la Suprema Corte establecié el
principio, seguin el cual “en los casos en que las leyes administrativas no
dispongan un procedimiento adecuado que permita la participacion de los
interesados, |la autoridad esta obligada a otorgar el derecho de audiencia a

los administrados.?52

Uno de los objetivos de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo es la
unificacion 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 articulo 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 tramite a la entrada en vigor de
esta ley, se resolveran conforme a la ley de la materia.

250 cfr. Fix - Zamudio, Héctor, Introduccion a la justicia administrativa en el ordenamiento mexicano, México,
El Colegio Nacional, 1983, p. 47.
21 vazquez Alfaro, Joseé Luis, op. cit.. p. 70

Cfr. México. Suprema Corte de Justicia, tesis numero 339, Semanario Judicial de la Federacion, 1975, p.
569. “AUDIENCIA, garantia de. Ella debe ser respetada aunque la ley que sirve de fundamento a la decisién
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 podra interponer contra las
decisiones definitivas en las que se establezca una contribucién o sus accesorios,
las decisiones que nieguen la devolucion de las cantidades pagadas injustamente
y todas aquélias decisiones emitidas por las autoridades aduaneras. (Articulo 117,
CFF.

Este tipo de recurso es ademas optativo para el interesado antes de que
acuda al Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa (articulo 120 del CFF)?%?,

La Ley Federal de Procedimiento Administrativo trato, 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, ademas del primero transitorio. El articulo primero en su
segundo parrafo sefala:

Este ordenamiento sera aplicable a las materias de caracter fiscal,
responsabilidad de los servidores publicos, justicia agraria y laboral,
ministerio publico en ejercicio de sus funciones constitucionales. En relacién
con las materias de competencia econémica, practicas desleales de
comercio internacional y financiero, Unicamente les serad aplicable el titulo
tercero A.

Para los efectos de esta ley sélo queda excluida la materia fiscal tratandose
de las contribuciones y los accesorios que deriven directamente de
aquéllas. .

53 A diferencia del derecho francés, en e} que los recursos administrativos constituyen sélo una alternativa por
la que el parlicular puede optar, como norma general, aplazando asi hasta que se produzca la resolucion de
los mismos fa impugnacion en la via jurisdiccional de los actos que le afectan (lo mismo en ltalia, a raiz de la
Ley de 6 de diciembre de 1971), en nuestro derecho no hay tal posibilidad de eleccién. La via administrativa
de recurso esta configurada tradicionalmente con caracter obligatorio para poder acceder a la garantia judicial,
que es la unica efectiva. Es, pues, preciso agotar la via administrativa con caracter previo a la interposicion del
recurso contencioso — administrativo, que, de otro modo, resulta inadmisible. Garcia de Enterria, Eduardo y
Fernandez, Tomas ~ Ramdn, op. cit., p. 512.
o oo
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En tanto que, el articulo segundo sefiala 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 articulo se sefialan algunas
excepciones, en el segundo se sefiala la aplicacion supletoria de esta ley a las
diversas leyes administrativas.

Mientras que el articulo segundo transitorio de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, establece la derogacic’a}r de toda aquélla disposicion
en materia de recursos administrativos que se opongan a dicha ley.

Por lo tanto, de lo anterior, se recomienda una modificacién al texto de estos
articulos, con objeto de dar mas claridad al procedimiento administrativo.

b) En lo que respecta al recurso de revisién contemplado en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, titulo sexto, del articulo 83 — 96, podemos sefialar 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; ademas, el recurso de revisién se presenta ante la
autoridad que emitié el acto impugnado y sera resuelto por el superior jerarquico,
salvo que el acto impugnado provenga del titular de una dependencia, en cuyo
caso sera resuelto por el mismo.

I. 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 articulo 108 de la ley que seiiala
lo siguiente:

Los interesados afectados por los actos y resoluciones de las autoridades

administrativas podran, a su eleccion interponer el recurso de inconformidad
previsto en esta Ley o intentar el juicio de nulidad ante el Tribunal. El
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recurso de inconformidad tendra por objeto que el superior jerarquico de la
autoridad emisora, confirme, modifique, revoque o anule el acto
administrativo recurrido. '
La novedad de este recurso es la opcidén que tiene el recurrente entre el
recurso de inconformidad o acudir al juicio de nulidad ante el tribunal.

11. EL AMPARO COMO INSTITUCION PROTECTORA DE LOS
ADMINISTRADOS

El juicio de amparo viene a ser la ultima instancia impugnativa en la mayor parte
de los procedimientos, ya sean éstos judiciales, administrativos, laborales o
legislativos, de manera que tutela todo el orden juridico nacional contra las
violaciones cometidas por la autoridad en perjuicio del particular, siempre que
estas violaciones se traduzcan en una afectacion actual, personal y directa a los
derechos de una persona juridica, ya sea ésta individual o colectiva.

El amparo surge en sus inicios con la finalidad de dar proteccion a los
derechos de la persona humana consagrados constitucionalmente en las
garantias individuales, siempre que éstos sean violados por parte de las
autoridades publicas?,

#4 Esta concepcion del derecho de amparo como instrumento sencillo y breve para la tutela de los derechos
humanos ha tenido una gran repercusion en numerosos paises latinoamericanos que, por influencia de la
institucion mexicana, también !a han introducido de manera paulatina con esa denominacion, que es la que
predomina, o bien con algunas denominaciones semejantes, y algo similar ocurrié con varias declaraciones y
pactos internacionales sobre derechos humanos, debido a la participacion de las delegaciones mexicanas. Fix
— Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 2° ed., México, Porrua, 1999, pp. 619 y 620.
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A. EL AMPARO COMO INSTITUCION PROTECTORA DE LOS DERECHOS
HUMANOS?*®

Para el maestro Héctor Fix—Zamudio, considerar al juicio de amparo
tnicamente como una institucion protectora de los derechos humanos es hoy en
dia anacrénico, toda vez que la realidad del México actual es distinta por lo
siguiente:

Después de una evolucidon que ya debe considerarse irreversible, con
independencia de su calificacion positiva o negativa, se ha transformado en
una institucion sumamente compleja, que, adgmés de la proteccion de los
propios derechos fundamentales, también tutela practicamente todo el
ordenamiento juridico nacional, desde las elevadas disposiciones de la
carta federal hasta los modestos preceptos de un reglamento municipal 2%

Por lo tanto, para Fix-Zamudio, el juicio de amparo es un medio de
impugnacién de dltima 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 Unicamente un instrumento protector de los derechos

265 Hoy en dia esta figura se encuentra regulada por los ordenamientos juridicos de paises como Argentina,
Brasil. Bolivia, Costa Rica. El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Uruguay,
Venezuela, Chile.

El juicio de amparo nace en el proyecto de Constitucion de Yucatan de 1840, la cual es obra del jurista
yucateco don Manuel Crescencio Rejon. La obra de este distinguido jurista, bien podria ser, uno de los mas
grandes logros de la ciencia del Derecho Constilucional mexicano.

El caracter revolucionario y transformador en la obra del insigne jurista yucateco lo destaca el distinguido
jurista don Ignacio Burgoa: "Rejon juzgo conveniente y hasta indispensable la insercion en su Carta Politica de
varios preceptos que instituyeran diversas garantias 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 analoga a lo que preceptuan las disposiciones las disposiciones de los articulos 16, 19 y 20 de la
Constitucidn vigente.”

“Mas lo que verdaderamente constituyo un progreso en el Derecho publico mexicano, fue ta creacién del
medio controlador o conservador del régimen constitucional o amparo, como él mismo 1o llamd, ejercido ¢
desempenado por el Poder Judicial, con la venlaja de que dicho control se hacia extensivo a todo acto
anticonstitucional. Burgoa, Ignacio, &/ juicioc de amparo, Trigésimo novena edicion, México, Porria, 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.

28 (dem.
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humanos, para abarcar en la actualidad a todo el ordenamiento juridico
mexicano,?*’

La evolucién del sentido original del derecho de amparo podria ser
consecuencia de factores sociales, juridicos 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 casacion, el cual,
para Fix— Zamudio, viene a ser una de las causas principales de esta
transformacién ajena a la idea original del juicio de amparo, por lo siguiente:

Bajo el disfraz de la afectacion de un derecho constitucional. A partir de esa
finalidad primaria, se transformé en una institucibn muy compleja, con
objetivos muy diversos y apartados de su origén, no obstante lo cual, como
mencionamos anteriormente, se mantiene en la legislacién, en la
jurisprudencia e inclusive en un sector importante de la doctrina la ficcion de

que todavla subsiste la idea original.2%®

Es totalmente correcta la apreciaciéon 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 ambito interamericano e internacional, esta figura se ha
consagrado en diversos documentos internacionales, entre los cuales podemos
nombrar los siguientes:

a) El articulo XVIil de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre,
expedida en Bogota en mayo de 1998, en el cual se sefiala lo siguiente:

Toda persona puede ocurrir ante los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por

57 . .
' |os citados creadores del amparo nunca pensaron y tampoco lo hubiesen aceptado, que la nueva

institucion se utilizara para proteger otros derechos que no fuesen los consagrados conslitucionalmente como

fundamentales. Para ellos, el propdsito esencial del amparo era la tutela de los derechos humanos

individuales frente a actos concretos, o a disposiciones legislativas, y a partir de la Constitucion federal de

1857, también se le dio la funcion de proteger el ambito de competencias de la Federacion y de los estados,
ero siempre por la afeclacion de las citadas garantias individuales. /dem.

*® Ibidem, pp. 619 y 620.
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el cual la:justicia- lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

b) En-tanto que la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
expedida en Paris el 10 de diciembre de 1948, sefiala:

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 Constitucién o por la Ley.

c) El articulo segundo,.en: su fraccion Ill, del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, el cual fue aprobado por las Naciones Unidas el 16
de diciembre de 1996, destaca:

Cada uno de los Estrados en el presente Pacto se compromete a garantizar
que: a) toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados, podra interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacion hubiese sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales.

d) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, establece en su articulo 25:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.
Los Estados partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal de! Estado decidird sobre los
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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 decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.

e) Para terminar, y pese a que no se encuentra influenciado por el concepto
histérico del juicio de amparo, sino por otros instrumentos internacionales,
tenemos el articulo 13 'de la Convencién Europea para la Proteccién 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
convencién que hubiesen sido violados, tiene derecho a que se le conceda
un recurso efectivo ante una autoridad nacional, incluso cuando la violacioén
hubiese sido cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Ahora bien, si bien es cierto que el amparo se creé con la finalidad de proteger
los derechos humanos, también aqui se pueden ver excepciones, como la
improcedencia del amparo en materia de los derechos politicos electorales.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10 diciembre de 1948,
articulo 21, sefialaba:

|. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pals,
directamente o por medio de representantes libremente escogidos.

Il. Toda persona tiene derecho de acceso en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

Ill. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico, esta
voluntad se expresard mediante elecciones auténticas que habran de

I G Y
L
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celebrarse periddicamente 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 establece?®®:

El juicio de amparo es improcedente:
VIl.- Contra las resoluciones o declaraciones de los organismos y autoridades
en materia electoral”.

B. INSTRUMENTOS PROCESALES DEL JUICIO DE AMPARO

A diferencia de lo que ocurre con la evolucién del juicio de amparo en otros
palses de Latinoamérica, en México la proteccion del amparo desde sus inicios
abarco la tutela de la libertad personal, misma que normalmente se le atribuye al
amparo habeas corpus, en México el amparo ha evolucionado de ta!l forma, que en
la actualidad abarca diversos instrumentos de control, entre los cuales se
encuentran: .

a) Este tipo de amparo sefiala 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
seria el caso de las autoridades administrativas, como la policia judicial y el
Ministerio Publico. 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, sefiala lo siguiente:

9 puede verse mas sobre el particular en Rodolfo Terrazas Salgado, E! juicio de amparo y los derechos
politico-electorales., Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coor), Derecho procesal conslitucional, México, Porrda,
2002.
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De acuerdo con la Ley de Amparo vigente, respecto de los actos que
importen el peligro de privacion de la vida, ataques a la libertad personal
fuera de procedimiento judicial, deportacién o destierro o algunos de los
actos prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion federal, que proscribe
las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el
tormento, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentes, y restringe a hipotesis la procedencia de
la pena de muerte (aun cuando la misma ha sido suprimida de los Cédigos
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 e! promovente sea
menor de edad.?®®

b) Oftra funcién del amparo es la impugnacién de leyes contrarias a la
Constitucion federal, y por lo tanto, a esta funcion del amparo se le conoce como
“amparo contra leyes”.

c) Un tercer tipo se aboca a conocer de la impugnacién de las resoluciones
judiciales; particularmenfe las de caracter definitivo, emanadas de cualquier tipo
de tribunal. Este tipo de amparo, en opinidén de Fix — Zamudio surge: “Por la
jurisprudencia y posteriormente por la legislacion, de acuerdo con una
interpretacion indebida y artificial del articulo 14 de la Constitucion federal de
1857. Este sector ha sido calificado como “amparo judicial”, pero con mejor técnica
como amparo ~ casacién de caracter nacional.2%""

d) Otro instrumento procesal que comprende el juicio de amparo es el
contencioso — administrativo, el cual tiene como funcién 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 cred un nuevo proceso en el juicio de amparo, por
lo que se modificé el articulo 107, fraccién li, de la Constitucion federal, con objeto
de consagrar prerrogativas procesales a favor de los campesinos sujetos al

#0 Eix - Zamudio, Héctor, op. cit., p. 636.
2 1bidem, p. 629.
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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 caracter 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_preocupacion del legislador por proteger los intereses de

los grupos mas desprotegidos. En efecto, como sefiala Fix — Zamudio:

Esta nueva institucién puede calificarse como amparo social agrario, ya que
las prerrogativas procesales sélo se aplican a los campesinos sujetos al
régimen de la reforma agraria, puesto que se considera que son los mas
desprotegidos por falta de asesoramiento juridico, por que se supone que
los propietarios privados, inclusive los modestos, estan en mejor situacién, y
se les aplican las reglas mas estrictas del amparo administrativo, suposicién
esta Gltima que no siempre corresponde a la realidad.?%?

Mas 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
institucion conocida como “suplencia de la queja” (que corresponde al
género del principio iura novit curia), que obliga al juez de! 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 ademas
se extiende a la materia probatoria, ya que el propio juzgador debe aportar,
también de oficio, los elementos de conviccién que no hubiesen sido
presentados por las partes y que no son necesarios para el debido

2 tbidem, p. 631.
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conocimiento del asunto, Este sector ha disminuido notoriamente su
aplicacién con motivo de la creacion de los tribunales federales agrarios en
la reforma al articulo 27 de la carta federal en febrero de 1992.%%°

Como lo-hace notar el destacado jurista, el amparo agrario es muy importante,
y sobre ﬁbdo en esta época de crisis del Estado benefactor, que tanto éxito tuvo en
el siglo XIX; sin embargo, la corrupcion y el abuso del intervencionismo que dio
lugar a un Estado obeso, que se caracterizd por su excesiva regulacién vy
burocratismo, dio paso posteriormente al Estado neoliberal, que se caracteriza por
su excesivo caracter privatizador, que ha contribuido a un enriquecimiento
insultante de unos pocos, mientras que a las clases mas 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,
econdmicos, sociales y culturales; por lo tanto, el que esta figura procesal subsista
en la actualidad es motivo de orgulio.

12. PROCEDIMIENTOS DE AMPARO: INDIRECTO Y DIRECTO
A. El AMPARO INDIRECTO

El amparo indirecto se caracteriza por su tramitacién sencilla, pues, se
encuentra inspirado en los principios de oralidad, concentracion y economia
procesal, ya que una vez que el juez admite la demanda de conformidad con lo
sefialado por los articulos 146 y 147 de la Ley de Amparo, el juez de la causa
solicita a las autoridades un informe, que deberan rendir en un plazo no mayor a
cinco dias, 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 sefiala la fecha de la audiencia de conformidad con el
articulo 154 de la Ley de Amparo, la cual se debera celebrar en un plazo no mayor

23 idem.
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a treinta dias. Aqui se reciben las pruebas, se formulan los alegatos de las partes,
para que posteriormente el juez de la causa dicte la sentencia.

Por ultimo, el amparo indirecto se promueve en contra de los actos sefialados
expresamente en el articulo 114 de la Ley de Amparo?*.

B. EI AMPARO DIRECTO

Este tipo de juicio le toca conocerio a los tribunales colegiados de circuito, de
conformidad con el articulo 107 constitucional, fraccion V y VI, y procede contra
sentencias definitivas y laudos que pongan fin al juicio, dictados por tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo, y en los cuales no exista la posibilidad de
promover recurso alguno; por ultimo la sentencia del celegiado o de la Corte no
comprenderd mas cuestiones que las legales propuestas en la demanda de
amparo, por lo que el juzgador se debera apoyar en el texto constitucional y
sefialar sus resolutivos correspondientes al efecto?®®.

Por ultimo en el amparo directo la demanda de amparo en contra de una
sentencia definitiva, laudo o resolucién que ponga fin al juicio dictada por
tribunales administrativos, judiciales o del trabajo, la misma debera presentarse

por conducto de la autoridad responsable que emitio el acto reclamado.

284 Articulo 114 de Ia Ley de Amparo, fracion Ill: Contra actos de tribunales judiciales. administrativos o del

trabajo ejecutados fuera de juicio o después de concluido.

Si se trata de actos de ejecucién de sentencia, solo podra promoverse el amparo contra la ultima resolucion
dictada en el procedimiento respectivo, pudiendo reclamarse en la misma demanda las demads violaciones
cometidas durante ese procedimiento, que hubieren dejado sin defensa at quejoso.

Tratandose de remates, solo podra promoverse el juicio contra la resolucion definitiva en que se aprueben o
gsessaprueben.

“* 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 ningtn
recurso ordinario por el que puedan ser modificados o revocados, ya sea que la violacién se cometa en elios 0
que, cometida durante el procedimiento, afecte a las defensas del quejoso, trascendiendo al resultado del
fallo, y por violaciones de garantias cometidas en la propia sentencia, laudos o resoluciones indicados.

Para los efectos de este articulo, solo sera procedente el juicio de amparo direclo 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 interpretacion juridica o a los principios
generales de derecho a falta de ley aplicable, cuando comprendan acciones, excepciones 0 cosas que no
hallan sido objeto del juicio, o cuando no las comprendan todas, por omision o negacion expresa.

Cuando dentro del juicio surjan cuestiones, que no sean de impasible reparacion, schre constitucionalidad de
leyes, tratados internacionales o reglamentos, solo podran hacerse valer en et amparo directo que procede en
contra de la sentencia definitiva, laudo o resolucién que ponga fin al juicio.
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C. El AMPARO ADMINISTRATIVO

La jurisdiccidn 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 goza.n de firmeza, por lo que sus resoluciones pueden ser
impugnadas ante los tribunales federales mediante la interposicion del juicio de
amparo; ademas, 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
consideracion de estos tribunales, deben combatirse de manera indirecta por
medio del juicio de amparo, el cual asume un caracter 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 nacion de la tradicion juridica de México en la que
se siente tanta veneracion por el amparo, hayan adquirido tales proporciones las
criticas a esta institucion como sistema de justicia administrativa y la defensa de
un sistema completamente extrafio 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 cldsica obra La defensa jurldica de los
particulares frente a la administracion publica en México, recalco las deficiencias
del amparo como medio de impugnacion de los actos de la administracion, pese a
que le reconocia ciertas ventajas al sistema de amparo, tales como la sentencia,
ya que respecto a esta el maestro sefialaba su caracter de eficacia, por lo que
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Actualmente se puede ver una tendencia a la especializacion de los tribunales de amparo en materia
adminisirativa, ya que no es conveniente dejar el conocimiento de una materia tan técnica como es la
administrativa en manos de tribunales con competencia genérica.
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terminaba sefalando que pese a las criticas, es materia que cualquier reforma que
se proyecte debe aprovechar el valor de esos precedentes.?®’

Por lo que ante la insuficiencia del amparo, se ha planteado siempre en
México la creacion de un eficaz sistema de justicia administrativa, presentandose
los tribunales de lo contencioso administrativo como una excelente opcion (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 conclusién de que son un medio indispensable para controlar los actos de la
administracién que causen perjuicio al particular®®,

7 cfr. Carrillo Flores, Antonio, La defensa juridica de los particulares frente a la administracién publica,
Mexico, Porriia, 1939, p. 233 y ss.

%% A mediados del siglo pasado influyé decisivamente en el avance del derecho mexicano don Teodosio
Lares, tanto en la rama del privade como en ta del publico. Influenciado por la legistacion francesa y en
especial del Tribunal conocido como Consejo de Estado, don Teodosio Lares formulé el proyecto de Ley para
el Arreglo de lo Contencioso — Administrativo, que al ser aprobado por el Poder Legislalivo se conocié mas por
“Ley Lares"que por su propio nombre, debido, digamos, al "escandalo” que dicha Ley provocé en los medios
juridicos mexicanos y que al ser impugnada ante los tribunales judiciales lederales, fue declarada
inconstitucional.

Bajo el rubra. Tesis de Vallarta, en |a siguiente forma: Ignacio Vallarta, siendo ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, sostuvo la inconstitucionalidad de fa Ley Lares por considerarla violatoria de la
division de poderes que recogia nuestra Constitucion, porque la existencia de un tribunal administrativo
implicaba la reunion de dos poderes en una sola persona: el Ejecutivo y el Judicial, en materia administrativa,
en el Presidente de la Republica. Margain Manautou, Emilio, De /os contenciosos administrativos de anulacion
o de ilegitimidad, 7ma ed., México, Porrua, 1988.

Otro instrumento pracesal que se comprende en el juicio de amparo mexicano es el proceso de lo contencioso
— administrativo, que también se le agregé durante el siglo pasado esencialmente para combatir tos 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 creacion del
Tribunal Fiscal de la Federacion en la Ley de Justicia Fiscal de 1936, entonces como un érgano de jurisdiccion
delegada de! Ejecutivo federal, se han establecido, también de manera paulatina, tribunales administrativos,
que. a partir de la reforma constitucional de 1968 al articulo 104, fraccion | (actualmente articulo 73, fraccion
XXIX - H, de la Constitucion federal), posee plena autonomia para dictar sus fallos, incluyendo el mencionado
Tribunal Fiscal de la Federacion.

De acuerdo con los preceptos mencionados en el parrafo anterior, se establecié en 1971 el Tribunai de lo
Contenciose Administrativo del Distrito Federal. con una competencia genérica, y. de acuerdo con este
modelo, se han creado varios tribunales de lo contencioso — administrativo en diversas entidades federativas
(ademas de algunos tribunales fiscales, segun el ejemplo del Tribunal Fiscal Federal, que subsistieron un
tiempo, pero después se transformaran en érganos judiciales de competencia amplia) como en Sonora (1977);
Hidalgo {1979, con modificaciones en 1982); Jalisco (1983); Guanajuato y Querétaro (1985), Estado de
México (1986); Guerreo y Yucatdn (1987); Baja California (1988), y Veracruz (1989). Este desarrollo ha
recibido consagracion constitucional en la reforma promulgada en 1987. que adiciono la fraccion IV del
articulo 116 de la carta federal, para disponer que las Constituciones y leyes de los estados podran constituir
tribunales de lo contencioso — administrativo, dotados de plena autonomia para dictar sus fallos.

Lo anterior ha significado la noloria reduccion del seclor del amparo que funciona como proceso de lo
contencioso — administrative de doble instancia que sélo opera en esta direccion respecto de actos y
resoluciones que ne puedan ser impugnados ante dichos tribunales administrativos o los de caracter ordinario
(esto ultimo en el caso de Chiapas, que habia establecido una sala especializada en el Tribunal Superior de
Justicia, en virtud de la Ley de Justicia Administrativa de 27 de diciembre de 1988).

Cuando tales actos y decisiones se combaten ante dichos organos judiciales, puede acudirse al juicio de
amparo contra [as sentencias definitivas que pronuncien los mismos por medio del procedimiento de una sola
instancia, ahora ante los tribunales colegiados de circuito, con las mismas reglas del amparo judicial o amparo
— casacion, a cuyo sector se ha incorporado, es decir, en este supuesto se trata de una casacion nactonal en
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Con la instauracion de los tribunales contenciosos o el Tribunal Fiscal,
consideramos que no tiene sentido que se sostenga la desmesurada extensién del
amparo y su consiguiente deformacién respecto a su naturaleza originaria, que en
un principio se justificé ante la ausencia de una jurisdiccion administrativa que
garantizara la tutela jurisdiccional de los administrados frente a la administracion
publica, pero desde el momento en que nace una jurisdiccion especializada en
materia administrativa, el amparo debe limitarse al conocimiento de las
pretensiones formuladas en demanda de la proteccion de los derechos
fundamentales y garantias constitucionales?®®.

De manera que en la medida en que el administrado cuente con una
jurisdiccion administrativa se reducira la aplicacion del amparo administrativo.

Por lo tanto, se puede observar una disminucion de la impugnacion inmediata
de los actos de la administracion activa. -

En efecto, como destaca Jesus Gonzalez Pérez:

En la Federacién, en materia fiscal — y, por extensién, en las materias a las
que se extienda la jurisdiccion del Tribunal Fiscal - y en los estados que
hayan instaurado tribunales en materia contencioso — administrativa o fiscal,
con mayor o menor amplitud, no tendria sentido, en principio, acudir al
amparo para deducir una pretension frente a los actos dictados por la
administracion en aquéllas materias. Por lo que el ambito del amparo
administrativo quedara reducido a las pretensiones sobre materias cuyo
conocimiento no esté atribuido a un Tribunal de lo Contencioso

gsrgateria administrativa. Fix — Zamudio, Héctor, op. cit., pp. 629 y 630.

Ante la inexistencia de un proceso especialmente instituido para conocer de las pretensiones {rente a las

administraciones publicas fundadas en derecho administrativo, se acudio al proceso de amparo para formular
estas pretensiones. E! articulo 103 fraccion |, de la Constitucion y el articulo 1°, I, LA, establecen que son
objeto de amparo las controversias que se susciten por actos de la autoridad que violen las garantias
individuales. Lo que, practicamente, permitio abrir el proceso de amparo a todo tipo de pretensiones fundadas
en derecho administralivo frente a todo tipo de actos sujetos al derecho administrativo, cualquiera que fuese el
érgano que lo hubiese dictado — mediante una ampliacion del concepto de “autoridad” — y ia forma en que se
hubiesen lesionado los derecho e intereses legitimos ~ mediante una ampliacion de las garantias individuales.
Gonzalez Pérez, Jesus, 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 ta sentencia dictada en el proceso administrativo o fiscal, que se ha
considerado una casacion administrativa”. Fix — Zamudio, Héctor, "Breve introduccioén 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.#”°

Ahora bien, el hecho de que el administrado cuente con una jurisdiccion
administrativa, no supone la imposibilidad de manera alguna de que él pueda
acudir -al amparo. Sin embargo, no podra acudir al amparo para formular alguna
pretension procesal que se funde en derecho administrativo, pero si se formulara,
el 6rgano jurisdiccional competente podré declarar la no-admisién; esto, por la
carencia de jurisdiccién, al estar atribuida ésta a un tribunal de otro orden
jurisdiccional. Sin embargo, cuando la administracion viole alguna garantia
individual, el administrado podra demandar la proteccioén de la justicia federal. En
efecto, el amparo se vera liberado de aquélla funcidén que no le es propia a su
naturaleza originaria, pero en cuanto proceso constitucional de garantias, éste
conservara 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 jurisdiccidn administrativa o fiscal, el
administrado podra, siempre que considere que un acto de tipo administrativo o
tributario que lesione sus derechos, impugnar ante eI.Tribunal correspondiente, en
lugar de acudir al amparo, salvo en los casos en que se trate la afectacion de
algiin derecho fundamental.

Si el tribunal de la jufisdiccién administrativa, en el procedimiento seguido ante
el mismo, incurrid en la violacion de alguna garantia individual o derecho
fundamental, el amparo aparece como el Gnico medio de proteccion frente al
atentado sufrido por el administrado. Aqui, el amparo viene a hacer efectiva la
tutela jurisdiccional, anulando las actuaciones causantes de la infraccion, o bien
obligando al érgano 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 garantias y derechos
constitucionales siempre que estos derechos y garantias sean violados en un

2 1pidem, p. 956.
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proceso administrativo, de manera, que ante estos casos el titular del derecho
gozara de plena fundamentacion para acudir al juicio de amparo.

Caso distinto sera el de la incoacion del amparo como medio protector frente a
los érganos con jurisdiccion administrativa que hayan cometido alguna violacién
en el proceso administrativo. Aqui, el amparo lo que hace es replantear la cuestion
planteada primeramente ante el tribunal administrativo, por estimar que éste no
procedié 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 proteccion de la justicia federal; la primera es mediante el amparo
indirecto, el cual se encuentra regulado en la Ley de Amparo en los articulos 114 a
157.

Al respecto, el articulo 114, 1|, de la Ley de Amparo sefiala:

Il.- 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 sélo podra promoverse contra la resolucion
definitiva por violaciones cometidas en la misma resolucion o durante el
procedimiento, si por virtud de estas ultimas hubiere quedado sin defensa el
quejoso o privado de los derechos que la ley de la materia le conceda, a no ser
que el amparo sea promovido por persona extrafa a la controversia.

Aqui, el administrado estara facultado para acudir a la proteccion del amparo,
ya que al advertir éste una violacion al procedimiento, concretamente en la
violacion de su derecho de peticion establecido en el articulo 8° de la Constitucion,
no importara que el administrado no haya agotado todos los recursos o inclusive
no haya acudido a la jurisdiccién contenciosa, toda vez que se estara ante una
violacién a un derecho fundamental, de los que dieron origen a los padres del
amparo para crear a esta figura.
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Otra forma de impugnar los actos de la administracion es via 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 articulos 158 a 191, y sera
competencia de los colegiados.

En este procedimiento de amparo el administrado, previa interposicion del
amparo, tendra que agotar la jurisdiccion contenciosa y los recursos que
procedan, dado que aquf lo que tutela el amparc es la legalidad y no la
constitucionalidad.

E. EL TERCERO PERJUDICADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA

Sobre este tema en particular, el maestro Ignacio Burgoa sefala: “...la persona
0 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.?”™"

Por lo tanto, para que una persona sea considerada tercero perjudicado en
materia administrativa se necesita que éste haya hecho una gestion expresa ante
las autoridades responsables para tratar de obtener de éstas la realizacién a su

favor del acto reclamado.

2" Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 34* ed., México, Porria, 2001, pp. 346 y 347.
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CAPITULO CUARTO

EL DERECHO DE PETICION

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Referente a este derecho, podemos decir que existe una gran confusiéon en la
doctrina respecto al lugar y su forma de aparicion.

Pero podemos suponer que este derecho tiene un caracter universal, ya que
existe desde tiempos inmemoriales, ya sea bajo el despotismo oriental, o bajo las
instituciones representativas de Europa®?. .

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 juridicas®”>, que le permiten al gobernado

#2En este sentido Nicolas Pérez Serrano sedala: “Histéricamente ha tenido una enorme importancia; la
Historia constitucional inglesa es obra, en buena parte, del derecho de peticion, porque la condensacion de
opiniones y asenso de voluntades ha servido de acicate poderoso para las mas variadas reformas. El Bill de
Derechos reconocio como uno de éstos el que tienen los subditos para presentar peticiones al Rey, siendo
ilegales las prisiones y procesamientos de los pelicionarios (art. 6°); la Enmienda 1a. a la Constitucion
norteamericana prohibe dictar Ley que limite el derecho de pedir a! Gobierno reparacion de agravios; y la
Constitucion francesa de 1791 incluye entre los derechos nalurales 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; ta de ltalia, en sus articulos 57 y 58, aunque solo con relaciéon a las
Camaras legislativas, y proscribiendo la presentacion personal, asi como las peticione colectivas, que sélo
podran formular las Autoridades constituidas; la de Porlugal. articulo 8, numero 18, que lo admite para
representacion y para queja, y tanto con respecto a derechos propios como con respecto al interés general; la
de Alemania. articule 126, que expresamente acepta su ejercicio individual o colectivo, y la espafola de 1931,
articulo 35, que reproduce estos términos, pero priva del derecho de peticion a toda clase de fuerza armada”.
Ver Pérez Serrano, Nicolas, Tratado de derecho politico, 2a. ed., Madrid, Civitas. 1984, p. 670.

® yvease Bartomeu Colom, Pastor, El/ derecho de peticion, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 15 y 16, que.
ademas, sefala: "El derecho de peticién se consagra de forma indirecta en Inglaterra en la Carta Magna
impuesta al Rey Juan sin Tierra por sus barones en 1215, en cuya clausula 29 se proclama. Nulli vendemus,
nulli negabimus aut differemus. rectum vel iustitiam
Mas adelante, el autor en comento sefiala: “Precisamente se hace uso de este derecho en la trascendental
Petition of Right de 1628, uno de los textos fundamentales del régimen politico britanico, a través del cual los
ingleses impusieron a Carlos V el reconocimiento formal de sus libertades publicas”.
Y finalmente sefiala el mismo autor: "Tras la Gloriosa Revolucion de 1688, el referido derecho recibe, un afio
después. su sancion definitiva y consigue su forma escrita en el art. 5 del Bill of Rights al proclamar que es
derecho de los subditos dirigir peticiones al Rey. y todo encarcelamiento y procesamiento basado en tal
peticién es ilegal.
De cualquier forma, el derecho de peticién siguié aumentando en importancia politica, hasta llegar a su mas
conocida y trascendental manifestacion con la aprobacion de la Petition of Right en 1628, Posteriormente en
1661, se hizo necesario promulgar una Ley “contra las peticiones formuladas” limitando y disciplinando el
ejercicio de este derecho. que no obstante alcanzé finalmente su reconocimiento expreso y directo en el 8ill of
Right de 1689, cuyo articulo 5° seiialaba:
“Es un derecho de los subditos presentar peticiones al rey, siendo ilegal toda prision o procesamiento a los
peticionarios”.
Desde el punto de vista del derecho de peticion, 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 publicas, en demanda o solicitud de gracias; por lo que a esta
institucion hoy en dia se le conoce con el nombre de “derecho de peticion”, y que, ..
tras la victoria del constitucionalismo y su posterior expansion 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 peticion, tal como se entiende en el siglo Xlll, es decir, la
posibilidad del stibdito de dirigir al monarca una solicitud de gracias de todo tipo,
se manifestd por la confluencia de dos elementos: el de caracter de instancia
judicial suprema que le correspondia al rey desde antiguo y el deber moral y
religioso de éste de tratar con piedad al subdito.

Desafortunadamente, la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
de 12 de junio de 1776 no sefiala nada al respecto; tampoco la Constitucion de los
Estados Unidos de América, pero si su enmienda primera®*,

La gran influencia del derecho de peticion en la antigliedad la destaca Antonio
Garcla Cuadrado en los términos siguientes:

Cualquiera que fuera el momento preciso y la causa que lo origing, lo cierto
es que la presentacion de peticiones al monarca, primero como una praxis y
después como un verdadero derecho reconocido a los subditos, se habla
impuesto en los diversos reinos cristianos de Europa en la época en que
surgen las primeras Asambleas estamentales. Mas aun, existe una estrecha
relacioén entre el nacimiento de los Parlamentos o Cortes medievales y el
ejercicio del derecho de peticion en su faceta politica: las peticiones
colectivas o sobre intereses generales. Vemos pues como se consolida el

lo que se refiere a las peticiones colectivas, en que el Parlamento britanico dispuso de suficiente poder para
obligar al rey a aceptar las peficiones; mientras que en Espafa y en Francia las peticiones colectivas de
naturaleza politica conservaron su caracter originario de stplica graciable: se pedia no por que se tuviera
medios para coaccionar al monarca a otorgar lo pedido, sino tratando de convencerle (nica y exclusivamente
por la razén de justicia o conveniencia que fundamentaba la peticion. Es decir, st en la Baja Edad Media la
concesién de tributos funcionaba como medio de presion 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
intrinsecas de la propia peticion.

21 al sefalar 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 reparacion de cualquier agravio™.
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derecho de peticidon y de que forma se diversifica su contenido al ser
ejercido por las Asambleas estamentales®’>,

En Francia, el deber de administrar justicia se le reconocia tradicionalmente al
rey, por lo que ya desde tiempos muy antiguos Hugo Capeto (987 — 996) sefalaba
que su funcién era: “de rendre justice a tous et par tous les mohines”, de manera
que va institucionalizdndose la practica de los reyes de recibir peticiones, en
ciertos dias, en los cuales le manifiestan los subditos las quejas al rey.

Hacia el aflo de 1190, a partir del rey Felipe Augusto, este le recomienda a su
madre y a su tio Guillermo, arzobispo de Reims, dedicar tres veces al aflo, en
Paris, durante todo el dia, a escuchar las peticiones de los subditos y tratarle de
dar satisfaccion a estas.

Pero es sin duda con Luis IX, cuando aquel ideal politico del rey misericordioso
y justiciero con todos alcanza su maximo esplendor.

No esta por demas hacer notar que los efectos de las peticiones que el subdito
le dirigia al rey no se agotaran en esta época, sino todo lo contrario, ya que
inciden considerablemente hasta fines del Antiguo Régimen, y como sefiala
Antonio Garcia Cuadrado en su espléndido estudio sobre el derecho de peticién:

De esta justicia personal del rey surgird después progresivamente una
jurisdiccion especial, las Requetes de I'Hotel, que subsistira hasta el fin del
Antiguo Reégimen. Esas requets han sido después consideradas como
manifestacion del derecho de peticién sobre intereses individuales®®.

No obstante todo esto, existian también las requets escritas mismas que
también se le remitian al monarca demandandole justicia o gracia. Pese a lo
antiguo de esta practica, los Estados Generales de 1484 solicitaron al rey que
sefialara un dia a la semana para la recepcion de estas peticiones escritas y que
la ordenanza de Blois de 1579 regulaba su ejercicio®”.

™ Garcia Cuadrado, Antonio, “El Derecho de peticién”, Revista de derecho politico, Madrid, Universidad
Nacional de Educacién a Distancia, nim. 32, 1991, p. 129.
:;j Ibid., p. 130.

idem.
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En los siglos XVil y XVIIl estas requetes recibieron el nombre de placets. El
placet era una peticion escrita, normalmente redactada por un escribano publico,
por la cual un individuo o corporacion se dirigia a la bondad o a la justicia del rey.
Si el placet solicitaba una gracia (una pension, condecoracion o subsidio, por
ejemplo) quedaba a la entera discrecionalidad del rey concederla o denegarla; por
el contrario, si el placet apelaba a la justicia regia, entonces el rey estaba obligado
a responder mediante un auténtico juicio®®.

Por lo que respecta a ia Revolucién francesa, que tanta influencia tuvo en el
reconocimiento de las libertades publicas, desafortunadamente no asi en el
derecho de peticion, ya que éste no figura en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789%’%; no obstante, aparece dos afios después de
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2™ Una de las causas de que e! derecho de peticion no figure en la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, podria ser el que no se le considere a éste como un derecho autonomo, sino como un derecho
complementario. 0 sea, un derecho compuesto de otras libertades, entre ellas la libertad individual, de
pensamiento, opinion, reunion y seguridad.

Sobre la evolucion del derecho de peticion en Francia Leon Duguit sefiala: El derecho de peticion no estaba
expresamente mencionado en la Declaracion de derechos de 1789. se penso, probablemente, que era inutil
hacerlo, puesto que era ta consecuencia necesaria de la libertad individual y de la libertad de opinion. Este
parece ser también el criterio de la Constitucion de 1791, si bien el titulo | el legislador declara garantizados,
como derechos naturales y civiles, |a libertad individual, la libertad de opinion y la libertad de prensa, la
tibertad de reunion y, ademas "la libertad de dirigir a las autoridades constituidas peticiones suscritas
individualmente”. En la Declaracion de 1793 se menciona claramente este derecho, disponiendo en el articulo
32: "El derecho de presentar peticiones a los depositarios de la autoridad publica no puede ser, en ningun
caso, prohibido. suspendido ni limitado.” ( V informe a la Const., ado I, Art. 37 y 364; de 1848, articulo 8 ).
Una dificultad se ofrecio, desde luego, para el ejercicio del derecho de peticién, segun los términos de la
Constitucion de 1791.

Primer caso. La peticion puede ser formulada para un objeto puramente individual: pidiendo la modificacion o
la supresién de una decision individual; solicitando, ya del Gobierno, ya del Parlamento, la adopcion de una
medida individual. La peticion, asi formulada, en interés puramente individual, es incuestionablemente el
ejercicio de un derecho natural y civil, segun la terminologia de los autores de la Declaracion de derechos y de
la Constitucion 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. Asi, pues, este derecho pertenece a
todos. incluso a aquellos que no disfrutan de la plenitud de los derechos politicos, a las mujeres, a los nifios, a
los individuos que sufren la pena de interdiccion civil. y hasta a los extranjeros. El derecho de pelicion,
entendido asi. es, seguramente, un derecho superior al legislador, que puede reglamentarlo pero no
restringirlo, y menos suprimirlo.

Segundo casv. Una peticion puede ser formulada y dirigida por un individuo o grupo de individuos para un fin
de interés general. No se pide una decisién de caracter individual, sino que se adopte una decision por via
general y en interés colectivo, ya dirigiéndose a! Parlamento para que vote una ley, rechace un proyecto de
ley, abrogue o modifique una ley vigente: ya dirigiéndose al Gobierno para gque, 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 esla
peticién el ejercicio de una especie de iniciativa legislativa, una participacion efectiva en el poder publico?
Entendido asi el derecho de peticion, ¢ a quiénes debe reconocérsele? ¢No deberia estar exclusivamente
reservado a quienes se hallan en la plenitud del disfrute de sus derechos politicos? ;No deberia negarsele a
las mujeres, a los nifos, a los civiimente interdictos y a los extranjeros? Tal creemos nosotros. Pero, en
realidad, nunca, hasta ahora, se ha dado a esto una solucion clara y precisa. El derecho de pelicion a las
Camaras ha tenido, en ciertas épocas, una importancia de que hoy carece. En la aplicacion de Constituciones
que rehusaban a las Camaras la iniciativa de las leyes, el derecho de peticién constituia un medio de soslayar
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la Constitucion 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 politicos,
~ como “la libertad” de dirigir a las autoridades constituidas peticiones firmadas
individualmente. Por lo tanto, el derecho de peticién se constituye en esta etapa
como un mecanismo de correccion del sufragio politico adoptado por la
Constitucion de 1791. Gracias a este derecho, todos los ciudadanos podian tener
una participacion secundaria e indirecta en el ejercicio del Poder Legislativo. Por lo
que respecta a los ciudadanos que no gozaban de sufragio politico, no podian, de
esta forma, rehusar la obediencia de las leyes bajo pretexto de no estar
representados en las votaciones, toda vez que el derecho de peticion les permitia
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 permitia recordar a sus diputados sus deseos y proyectos, constituyendo

aquella dificultad, obligando a las Camaras 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
peticion a las Camaras ha caido en completo desuso. Por otra parte, la prensa, con el enorme poderio
alcanzado en nuestros dias, ejercita constantemente este derecho, constituyendo por si sola el medio mas
poderoso y eficaz para llamar la atencion de los Poderes publicos, y substituyendo asi. con ventaja, por su
mayor difusién y publicidad, al modesto derecho de peticion. Sin abolirlo, ni mucho menos, antes bien,
prestando al derecho de peticion la enorme fuerza de que dispone, la prensa lo apoya y completa,
estimulando la atencion y la influencia de la opinion ptblica y forzando la accion del Partamento y del
Gobierno cuando alguna peticion. incluso mas 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 mas
innecesarias que las dirigidas a! Parlamento. E! 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
mas enérgica y eficaz que e! derecho de peticion. Por el caracter de generalidad que !a jurisprudencia ha
atribuido al recurso por exceso de poder, por [a extension creciente que, de dia en dia, tiende a reconocerse a
la responsabilidad del Estado y de los funcionarios, el individuo se halla cada vez mas amparado contra la
arbitrariedad administrativa, de suerte que el derecho de peticion viene a ser, a su vez, de dia en dia mas
inatil. Duguit, Ledn, op cit. pp. 244, 245y 246.

Al parecer, la Gitima muestra importante del derecho de peticion en el Antiguo Régimen lo constituyen los
llamados “Cuadernos de quejas” que presentaron los miembros de! Tercer Estado y el estamento eclesiastico
al Rey Luis XVI cuando éste convocd los Estados Generales en 1789. La negativa del monarca francés a
conceder algunas de esas peticiones unida a otras causas originé la constitucion de la Asamblea Nacional y
puso en marcha asi la Revolucion Francesa.

Sin embargo, con el triunfo del constitucionalismo se produce el declive del derecho de peticion en toda
Europa Continental. Las causas son mtltiples: el desarrollo de la empresa y los 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 - administralivo. se olvida sin embargo la causa principal: que el derecho de peticion tiene, por su
propia naturaleza, un fuerte componente moral muy dificilmente juridificable. por eso, la implantacion del
Estado de Derecho y la consiguiente reduccion a relaciones juridicas estrictamente tales de las relaciones
politicas gobernantes - gobernados tenia necesariamente que traer consigo la pérdida de sentido de una
institucion del tipo de derecho ‘de peticion. Asi sucedio, en efecto, en Europa Continental, pero no en
Inglaterra, donde el recurso al derecho de peticion como medio de agitacion politica llegé a ser muy comun a
fines del siglo XVl y proporciono una buena base a organizaciones radicales que buscaban la reforma
parlamentaria. De ahi que e! numero de peticiones presentadas entre 1780 y 1830 se multiplicara por
veinticinco.
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para los ciudadanos no activos un sucedaneo del derecho de sufragio politico®.
Es por esto que entiendo que el derecho de peticion constituia en esta etapa
histérica un instrumento de legitimidad democratica.

La importancia historica de este derecho es muy grande, si tomamos en
cuenta su influencia en el desarrollo de otros derechos, muy especialmente los de
reuniéon, asociacion, manifestacion o imprenta.

Tampoco figura el derecho de peticion ni en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, ni en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, ni en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades, de 4 de
noviembre de 1950, pero s! aparece en el articulo 24 de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada por la IX Conferencia
Internacional Americana, reunida en Bogota, del 30 de marzo al 2 de mayo de
1948.

2. CONCEPTO

Escribir sobre el concepto del derecho de peticion, no parece, pues, que sea muy
alentador. Pero lo cierto es que el derecho de peticion en la actualidad esta
reconocido en casi todas las Constituciones del mundo, tanto en los paises de
tradicibn democratica - liberal como en los Estades Socialistas. Mas aun, no
parece que este reconocimiento tienda a desaparecer; al contrario, los mas
recientes textos constitucionales siguen formulando el derecho de peticién con
toda clase de garantlas para asegurar su ejercicio. Y asi por ejemplo la
Constitucion mexicana, le otorga al derecho de peticion el rango supremo en
cuanto garantia 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 peticion, dirija peticiones a los

#9 |deas emitidas dia 9 de mayo de 1791 con ocasion de la discusion del Proyecto de Ley sobre el Derecho
de Peticion en la Asamblea Nacional Constituyente.
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poderes pulblicos sobre las materias de su competencia, cuando no son

titulares de un derecho subjetivo o de un interés legitimo®®'.

En efecto, si el peticionario es titular de algun derecho subjetivo o de un interés
legitimo, lo que éste debe hacer es dirigir a la administracion una solicitud de
iniciacion de un procedimiento o ejercitar su derecho de accidn ante los tribunales.

El supuesto mas general del derecho de peticion bien podria ser el de
interesar un acto graciable; esto es solicitar de los poderes publicos una decision,
acto o comportamiento en el mas 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 ambitos tipicos del ejercicio del derecho de peticion el de un
acto graciable, o, en supuestos excepcionales, incluso politico, es el campo de la
oportunidad o conveniencia politica o, como sefala Hauriou: “Se trata de un
antiguo derecho que existia ya, en forma de placer, bajo las monarquias mas
absolutas y bajo las tiranias de tipo asiatico"?®. Proviene de la admision de que es
objeto un hombre para hablar a otro hombre, por encumbrado que éste se
encuentre, mientras no se exceda el tono de suplica para adoptar el de
reclamacion contenciosa. Es decir, que en vez de exigirse un derecho, se pide un
favor o una gracia. La peticion pertenece a la categoria del favor, de las medidas
benévolas y del poder discrecional

#' La doctrina espaiiola ha ido conceptualizando al derecho de peticién de la siguiente manera. Jests

Gonzalez Pérez le reconoce al derecho de peticion un caracter residual, ya que para éste la peticiéon no es
objeto de un procedimiento administrativo o jurisdiccional. "“Régimen juridico del derecho de peticién”,
Documentacion Administrativa, nomero 40, p. 18.

Por otra parte, los espaiioles Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez formulan la distincion en funcion de si
la peticion se ampara en una norma material o en et articulo 29 de !a Constitucion espaiola. Curso de derecho
adnunistrativo, Volumen I, Madrid. Civitas, 1993, p. 97. Esta opinion no se separa de la anterior si
consideramos que el ciudadano se ampara en una norma material distinta del articulo 29 de 1a Constitucion es
por el hecho de ser titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo. Por lo que en este caso estard
obligado, si el ciudadano pretende ejercitar su posicion activa, a seguir un procedimiento administrativo o
judicial. Y solamente en el caso contrario ejercitara el derecho de peticion.

En un caso. podemos apreciar que el ciudadano mantiene una posicion relevante frente a los poderes
publicos 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 {a legitimacion publica. En el otro
caso, el ciudadano no goza de esta posicion, ya que no es titular de un derecho subjetivo frente a los poderes
publicos, por lo que en este caso los poderes publicos valorando lo mas oportuno para el interés general
otorgaran o denegaran las peticiones.

2 principios de derecho piiblico y constitucional. 2a ed., Traduccion de C. Ruiz del Castillo, Madrid, 1928, p.
132.
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Por lo tanto, el derecho de peticion debe verse desde la perspectiva del que
pide, pero también del que otorga. En suma, para el ciudadano que ejerce el
derecho de peticidn 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 administracion, al valorar ésta lo mas oportuno o conveniente
para el interés ptiblico debe otorgar o negar lo pedido; por ello se considera que
el acto es discrecional o, en supuestos de excepcion politico.

Algunos autores suelen establecer las finalidades principales de la peticion,
entendiendo por esto,' a las consecuencias que el peticionario pretende surtan
efectos en el mundo juridico, con motivo de la peticion que éste dirige al poder
publico, ya que como dice Bartomeu Colom Pastor:

Por io general las peticiones se encaminan a la consecucion de una
actividad juridica o del cese de la misma o simplemente a la consecucion de
una actividad material de los drganos del .Estado y dentro de la primera
categoria a la promulgacion, derogacién o modificacion de normas
(disposiciones de caracter general, normas con rango de ley y leyes), a la
provocacion u oposicidn a los actos administrativos, actos juridicos privados
de la Administracion, actos materialmente administrativos dictados por un
poder publico que no sea Administracidén, actos parlamentarios, actos del
poder judicial, actos internacionales o constitucionales, o a ia celebracién de
contratos o convenios?®3, .

A continuacién enumeramos las siguientes caracteristicas propias del derecho
de peticion:

a) Las peticiones s6lo se pueden dirigir a los poderes plblicos, ya que éstas
no se podran dirigir en ninguna circunstancia a los ciudadanos o personas fisicas
o juridicas privadas; por lo que se excluye lo que podriamos llamar las peticiones
estrictamente privadas, como podrian ser los requerimientos. En suma, estamos

2 £1 derecho de peticién, Madrid, Marcial Pons, 1997. p. 44.
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ante la relacion del ciudadano y el poder publico que hace a un lado las relaciones
de caracter privado.

b) Referente a la materia, sélo se podran formular peticiones en el ambito de
las competencias del érgano publico®*.

Esto es asi, ya que no seria correcto dirigir peticiones a un poder publico sobre
una cuestiéon penal si no tiene competencia el poder publico. Esto significa que
solo se deberan formular peticiones que pueda resolver el poder publico en
funcion de sus competencias, de manera que un poder publico no podra resolver
peticiones relativas a competencias atribuidas a otro grgano.

En definitiva, el derecho de peticién permite instar al ciudadano, para que éste,
de manera directa, formgle peticiones a los drganos del poder publico;, de manera
que estamos ante un mecanismo idéneo para tutelar o hacer valer los intereses de
los ciudadanos frente a la administracion publica.

Muy importante es sefalar, también, que el ciudadano que ejercita el derecho
de peticion no lo hace para que se cumpla el ordenamiento juridico, ya que el
derecho de peticion es para actividades que por principio de cuentas no son
regladas, que se encuentran dentro del ambito de la discrecionalidad u
oportunidad. En suma, las peticiones se refieren a actividades indiferentes para el
ordenamiento juridico, por lo que un ciudadano ejercita el derecho de peticion
cuando férmula y no es titular de derecho subjetivo.

3. EL DERECHO DE PETICION Y SUS FIGURAS AFINES
A. EL DERECHO DE PETICION Y LA ACCION

Resulta muy evidente que la practica medieval de acudir al rey en demanda de
justicia o reparacion de ‘agravios se ajustaba a un régimen muy distinto del que

corresponde actualmente. Ya que a lo largo del tiempo aquella institucion fue
transformandose dando lugar a otras figuras o derechos que actuaimente se

4 £n el articulo 1° de la Ley del Derecho de Peticion en Espafia seiiala: “El derecho de peticién es la facultad

que corresponde a los espafioles para dirigirse a los Poderes Publicos en solicitud de actos o decisiones
sobre materia de su competencia”.
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consideran como sustancialmente distintos del derecho de peticién en su sentido
actual. El caso mas claro, pero no el Gnico, es el denominado derecho a la accion
o inicio de un proceso jurisdiccional.

Para Fairén Guillén, la accibn como peticion se formula ante los érganos
jurisdiccionales para que éstos diriman un conflicto, por lo que se deduce que la

285

accion encuentra su base en el derecho de peticion Histéricamente, es

probable que el derecho de accién sea una consecuencia o una subespecie del
derecho de peticion®®®; no obstante, en la actualidad se les considera como dos
derechos -auténomos y separados. Para ejercitar el derecho de accién es
necesario; ser titular de derechos o intereses legitimos, mientras que para hacer
uso dél ‘derecho de peticion se requiere lo contrario; esto es, no ser titular de
derechos o intereses legitimos.

En cualquier caso, si se da por buena la teoria que liga la accién con la
peticién, no debemos olvidar que en fa actualidad el régimen constitucional y legal
de ambas instituciones juridicas es sustancialmente distinto, asi como distinta es
también su naturaleza y modo de ejercicio.

La diferencia esencial radica en lo siguiente: se utiliza la accion cuando se
considera que el ordenamiento jurldico respalda la pretension que se persigue; en
cambio, se utiliza la peticion cuando se sabe que la pretension perseguida carece
de apoyo suficiente en el ordenamiento positivo, aunque a la vez se considere que
tal pretension es justa o razonable. Por lo demas, la accién se ejercita siempre
ante un organo jurisdiccional, mientras que la peticién va dirigida a cualquier
organo investido de autoridad politica.

B. EL DERECHO DE PETICION Y EL RECURSO ADMINISTRATIVO
No cabe la confusion entre el derecho de peticion 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.?®’

::: Estudios de derecho procesal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, pp. 88, 89, 90 y 95.
Garcia Cuadrado, “El derecho de peticion”, Revista de Derecho Politico, Madrid, numero 32, 1991, p. 149,
287 Respecto a la posible afinidad entre el derecho de peticion y el recurso administrativo, Alfonso Nava Negrete comenta:
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C. LA DIFERENCIA ENTRE PETICION Y DENUNCIA

Aqui tampoco cabe la confusién, ya que las denuncias administrativas o
penales solo pretenden poner en conocimiento de las autoridades judiciales o
administrativas unos hgechos. 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 PETICION

El ejercicio del derecho de peticion por parte del ciudadano entrafia ciertas
obligaciones positivas para la autoridad a quien se dirige la peticién; entre estas

“No es un simil juridico sino un mal substituto del recurso administrativo no es el derecho de peticion
consagrado en el articulo 8° de nuestra Constitucion. Antes y después de establecido el recurso administrativo
en las leyes, los particulares lo emplean para inconformarse contra actos de la aularidad 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 Administracion, dejan transcurrir el término para
hacer valer la inconformidad administrativa 0 para promover el juicio, segin corresponda, sin que logren con
aque! su proposito. En efecto la autoridad administrativa que conoce del derecho de peticién no queda
obligada a realizar un nuevo examen de fondo del acto reclamado ni a resolver sobre la cuestion planteada,
su deber esta en admitir la promocion y acordar sobre ella y nada mas", Derecho procesal Administrativo,
Meéxico, Porrtia, 1959, pp. 100 y 101. Referente al mismo tema el espaiol Jesus Gonzalez Pérez sefala: “El
recurso administrativo no es un derecho, como a veces se ha dicho. Es indudable que existe un derecho
subjetivo de! particular de solicitar la anutacion o reforma de un acto adiministrativo. Este derecho subjetivo, de
caracter publico, es una concreta manifestacion del derecho de peticién que se reconoce en casi todas las
constituciones y, por supuesto, en el derecho espariol. Una S. de 20 de octubre de 1965 (ponente: Bermudez
Acero) se refiere al "derecho a la accion, que en modo alguno supone el reconocimiento de un derecho
material a favor del actor, sino la aceptacion de su derecho al juicio o proceso”. Pero el recurso es un acto,
una declaracion de voluntad”. Los recursos administrativos, 2° edicion, Madrid, 1969, p. 35.

“El recurso administrativo sea una consecuencia de las prerrogativas de la Administracion en el régimen
administrativo, concretamente del privilegio que se conoce con el nombre de decision ejecutiva. Pues si la
Administracion puede, por si, sin acudir a los Tribunales dirimir los conflictos que surjan con las personas que
con ella se relacionan, en ejercicio de esta prerrogativa decide los recursos que se deduzcan contra sus
actos” Ibidem., pp. 35y 36.

“De aqui |a diferencia esencial respecto de otros tipos de peticiones deducidas ante la Administracion que no
presuponen un acto administrativo objeto de impugnacion, 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. Asi, en
Dictamen de 10 de noviembre de 1860, dictado en expediente num. 26.252" Idem.

“El diferente especifico del recurso administrativo respecto de otras peliciones que se deducen ante la
Administracion en su contenido: el recurso consiste en una impugnacién. Mediante el mismo se impugna un
acto anterior, dando lugar a un nuevo procedimiento de naturaleza administrativa, en el que la Administracion
examina de nuevo un acto dictado por ella. a fin de pronunciarse sobre su nulidad, anulacién o reforma”.
Ibidem., pp. 36y 37.

En suma el recurso administrativo tiene como base la impugnacion de un acto administrativo, con la finalidad
de poder lograr una revisién de los propios aclos de la administracién. En conclusién. resulta evidente que el
derecho de peticion jamas se podra equiparar a las consecuencias del recurso administrativo, las cuales son:
revocacion, anulacion, modificacion, de! acto por mandato de la autoridad, acaso, por gracia de ésta.
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obligaciones se destacan: la de recibir la peticion, de admitir las peticiones, la
tramitacion; esto es, la realizacion del correspondiente examen de la pretension, y
asl mismo, la obligacion de resolver la peticion en plazo razonado, motivandola y
comunicando la resolucién al peticionario. Dichas obligaciones son las que

analizaremos a continuacion.
A. EL EXAMEN MATERIAL DE LA PETICION

Este derecho lleva consigo determinadas exigencias positivas, por lo que las
autoridades estan en la obligacion de tomar en consideracion la peticion y, por
ende, realizar el correspondiente examen sobre ésta, para una vez realizado darle

a las peticiones el curso que proceda®®®,

B. LA OBLIGACION DE RESOLVER LAS PETICIONES

Este punto es de trascendental importancia, ya que dispone la obligacién de
resolver las peticiones por parte de los poderes publicos. Y sobre esta cuestién en
particular dan cuenta diversos textos, ya sean nacionales o extranjeros, como es
el caso del articulo 24 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, que dispone: “Toda persona tiene derecho de presentar peticiones

8 E1 espario! Bartomeu Colom Pastor, £/ derecho de peticion. Madrid. Marcial Pons, 1997, p. 76. al hacer un
estudio de la Ley del Derecho de Peticion, destaca lo siguiente: “Si bien en la LDP y con caracter general no
se prevé una fase en la que se realice un examen material de las peticiones, ello se deduce de un analisis
mas sosegado del articulado. De_esta manera, “si la peticion se estimase fundada, se adoptaran las medidas
oportunas” (art. 11.1). Las peticiones dirigidas a las Corles (...) seran sometidas por e! Presidente de la
Comisiéon Permanente, que decidira acerca de su pertinencia” (art. 13.1), las peticiones dirigidas al Gobierno o
a sus Comisiones Delegadas se someteran “a la deliberacion de! Consejo o de la Comisién correspondiente”
(art. 14); tas peticiones dirigidas a los Ministros, "se resolveran por los mismos previos los asesoramientos que
estimen oportunos” (art. 15). Cuando las peticiones se dirijan a los Gobernadores generales, Gobernadores
civiles, Subgobernadores, Delegados gubernalivos, 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 segun las
circunstancias se consideren procedentes” (art. 16.2).
Este examen igualmente se deduce de la diccion del Art. 7 de la LDP referido a peticiones a organismos no
competentes:
"1. Cuando se reciba una peticién que deba ser objeto de determinado procedimiento administrativo o judicial,
se comunicara asi al peticionario, con expresa indicacién del Organo ante el que deba interponerse.

2. Sila autoridad ante la que se deduzca una peticion se estimase incompetente para resolverla, la remitira a
la que considere competente y comunicara e! hecho al peticionario.”

Por lo tanto, al llevar a cabo la verificacion el argano encargado, éste determinara si es compelente para
resolver dicha peticion, por lo que ello implica la realizacion de un examen a dicha peticién en el que la
autoridad podra ver si retine los requisitos formales de toda peticion.
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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 resolucion.”

Esta obligacion también se encuentra contemplada por la Constitucion de
Venezuela, en su articulo 67, que expone lo siguiente: “Todos tienen el derecho de
representar o dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario publico, 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
Constitucion, al sefalar:

Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del derecho
de peticién, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y
respetuosa; pero en materia politica s6lo podran hacer uso de ese derecho
los ciudadanos de la Reptblica. A toda peticion debera recaer un acuerdo
escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligacién de
hacerlo conocer eﬁ 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 |e dirigié la peticion.

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia ha establecido la obligacién
de resolver las peticiones de la siguiente forma:

Las garantias 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 peticion 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 obligacion de hacerlo conocer, en breve término, al
peticionario. Si a una peticion hecha por escrito, le falta algun requisito
legal, no puede, por esa causa, rehusarse a recibirla la autoridad, ni
negarse a acordarla; pues para no violar el derecho de peticion, debe recibir
y acordar, desde l'uego, 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 ley2®®,

C. LA RESOLUCION DEBE ESTAR MOTIVADAZ®® Y PRODUCIRSE EN PLAZO
RAZONABLE

Ofra cuestién que es preciso plantear es la de si la resolucién debe ser
motivada. En mi opinién, si debe ser motivada, tal como lo sefala el articulo 8° de
la Constitucion en su segundo parrafo, que sefiala: “A toda peticion debera recaer
un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la
obligacién de hacerlo conocer en breve término al peticionario.”

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado de la
siguiente manera:

Las garantlas que otorga el articulo 8° constitucional tienden a asegurar un
proveido 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 recaido al
peticionario, debe concederse el amparo que por este motivo se solicite

para el efecto de que sea contestada la solicitud®®*.

Por su parte, en Espafia, la Ley del Defensor del Pueblo en su articulo 17.1
sefiala que cuando éste rechace las quejas “lo hara en escrito motivado.”

Respecto al plazo de resolucién de la peticion, la Constitucion sefiala que debe
ser en “breve término”; no obstante la norma fundamental no hace referencia a lo
que se deba entender por “breve término”.

2% Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. XV, pp. 102 - 103.

% Asi, Bartomeu Colom Pastor, ibidem., p. 84, sefiala: "Y teniendo en cuenta que, como ya hemos sefalado,
desde la perspectiva de la Administracion las peticiones dirigidas a la misma en el ejercicio del derecho de
peticién dan lugar a actos discrecionales o actos politicos y que los actos politicos son, en cierto modo, un tipo
de actividad discrecional, resulta que las resoluciones deben ser motivadas.”

29! semanario Judicial de la Federacion, quinta época, T. LXVIL, p. 379.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion 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 publicos para
dar contestacion a alguna peticion de un particular conforme a lo dispuesto
por el articulo 8° constitucional, debe entenderse como aque! en el que
razonablemente puede estudiar una peticién y acordarse, por lo que resulta
inexacto que los funcionarios y empleados cuenten con un término de

cuatro meses para dar contestacién a dicha peticion®®2.

De manera que la Corte considera que el término se ve en razén de la
peticién.

En el amparo en revisién 1393/58, la Corte ha sefialado que al pasar mas de
cuatro meses sin que se dé respuesta a un ocurso, se violaba la garantia
establecida en el articulo 8° constitucional; no obstante, en jurisprudencia posterior
sefald que no significaba que debia pasar ese lapso para que se considerara
violado tal articulo. Esto es evidente, ya que en el caso particular en el que habian
pasado mas de cuatro meses sin que se diera respuesta a la peticion, se
consideraba la violacién al articulo 8° de la Constitucion, esto por no dar respuesta
en breve término; sin embargo, de aqui 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

22 Tercer Tribunal Colegiado de! Segundo Circulito, Aparo en revisién 119/90, Elias Jorge Cruz Garfias, 7 de
junio de 1990, unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Sanchez Hidalgo. Secretario: Cuauhtémoc
Gonzalez Alvarez.

Semanario Judicial de la Federacién, octava época, T. XlI, 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 solicitud®®®.

5. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE PETICION

El derecho de peticion contiene la autorizacion para que el particular se dirija a los
poderes publicos solicitando gracia, reparacion de agravios o adopciéon 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 peticion destinada a los poderes publicos
implica una contestacion.aunque a veces no recaiga, y mucho menos no se de en
sentido afirmativo.

Como lo ha sefalado la doctrina, este derecho se extingue con la pretension
del peticionario; sin embargo, esto no significa que la respuesta de la autoridad
sea concediendo lo pedido en la peticion. Sobre este particular, el jurista espariol
Bartomeu Colom Pastor explica: “Ello significa que el ciudadano en principio no
tiene derecho al logro de lo pedido y sélo tiene derecho a los aspectos
procedimentales del derecho de peticidn, esto es, a una resolucién fundada,
dictada siguiendo un procedimiento. Estos elementos reglados pueden ser
controlados por los tribunales, que pueden anular las decisiones adoptadas por los
poderes publicos contestando a una peticion si se infringen estos limites. 2%

De igual forma, el jurista mexicano Ignacio Bugoa sefala: “Dicho acuerdo no
es sino el parecer que emite el drgano estatal sobre la peticion formulada, sin que
ello implique que necesariamente deba resolver de conformidad con los términos
de la solicitud.?®*"

2% semanario Judicial de la Federacién, quinta época, T. LXVII, P. 379.
2 hidem., p. 86.
5 Burgoa O, Ignacio, Las garant/as individuales, 34® ed., México, Parria, 2002, p. 377.
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Esta opinién ha sido corroborada por la Suprema Corte, la cual sefiala: “L.o que
garantiza el articulo 8° constitucional, es que a la _'solicitud recaiga el acuerdo
respectivo, pero dicho articulo no garantiza un acuerdo o resolucién favorable.?%®"

De tal forma que, una autoridad cumple con la obligaciéon que el precepto
constituciona!l le sefala, 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 resolucion debe pronunciarse conforme a derecho; de manera que si
la peticién estd debidamente fundada, debe ser obsequiada en cuanto a su
contenido. No obstante, en caso de que el acuerdo que recaiga a una peticion no
esté fundado en derecho, la autoridad que lo dicta no viola de manera alguna el
derecho de peticion, ya que el precepto constitucional que consagra este derecho
no obliga a la autoridad a que funde legalmente su resolucion, ya que lo Gnico que
le exige es una resolucion, de manera que en este caso el agraviado conserva su
derecho de impugnar segun corresponda.

Sobre el particular la Corte ha dispuesto que: “La garantia 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 sl impone
a las autoridades la obligacion de dictar a toda peticién hecha por escrito, esté
bien o mal formulada, un acuerdo también por escrito, que deba hacerse saber en
breve término al peticionario.?*”"

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 violacion de este precepto al pronunciar un acuerdo por escrito no
entrafia la contravencién al citado precepto constitucional, ya que éste solo
impone como obligacion el dictado de dicho acuerdo, sin importar el sentido en
que se dicte.

2% Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. XIV, p. 229,

27 Quinta época:

T. CXIV, p. 136, Murillo Gil Oscar y coagraviados.

T. CXIV, p. 498, Penagos de Coss Carlos y coagraviados.

T. CXIV, p. 965, Ramirez Vda. De Castaneda Maria de Jesus.
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Por ultimo, el derecho de peticién 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 pedirfa sino que
se exigirla por los procedimientos administrativos y jurisdiccionales
correspondiente. .

En pocas palabras el derecho de peticién debe versar sobre actuaciones
discrecionales del ambito competencial del sujeto pasivo, y por consiguiente no
puede pedirse algo ilegaf.

Por lo tanto, ¢cudl es el contenido esencial del derecho de peticion? En su
sentido genuino podemos sefialar que consiste en el derecho de toda persona a
ser escuchado por quienes ejercen el poder publico. 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 publica para tratar de
convencerle de que otorgue algo o actue de un modo u otro; el elemento pasivo es
el acto del gobernante de escuchar la peticién que se le hace, la valora conforme a
derecho y justicia, otorgandole o denegandole, segun sea la apreciacion.

6. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE PETICION

Uno de los temas que mas han sido objeto de polémica a lo largo de la historia de
esta figura, es sin duda e! de su naturaleza juridica. Son diversas las posturas
sobre la naturaleza juridica de este derecho. En efecto, para algunos autores su
postura es negar el derecho de peticibn como una categoria de derecho
subjetivo®®; no obstante, la doctrina dominante es la que considera al derecho de
peticion como un verdadero derecho subjetivo®®®; para otros importantes autores

::: Entre estos podemos seifialar el caso de Bornhak, Kollersberg, Giese y Seydel en fa doctrina alemana.

En esla postura se puede destacar el jurista mexicano Burgoa al comentar. “La potestad juridica de
peticion, cuyo titular es el gobernado en general, es decir, toda persona moral o fisica que tenga este caracter,
se deriva como derecho subjetivo ptblico individual de la garantia respectiva consagrada en el articulo 8° de
la Ley Fundamenta!. 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. especificamente. el caracter de simple
peticion administrativa, accion, recurso, etc. El Estado y sus autoridades (funcionarios y empleados), en virtud
de la relacién juridica consignada en el articulo 8° constitucional, tiene como obligacién, ya no un deber de
caracter negativo o abstencion como en las anteriores garantias individuales. sino fa ejecucion o cumplimiento
positivo de un hacer, consistente en dictar un acuerdo escrito a la solicitud que el gobernado les eleve” op.
cit, p. 377.
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estamos ante la presencia de un derecho politico®®”. Ante la complejidad de un
encuadramiento total en alguna de las categorias de los derechos publicos
subjetivos podemos considerar a este derecho como un instituto sui generis de
derecho publico. No faltan ademas autores que lo contemplen como una garantia

No ignorando las duras criticas que este concepto ha recibido por algunos autores que consideran al derecho
subjetivo una categoria ya agotada e inutii como instrumento de andlisis juridico de los derechos
fundamentales. Asi, A. E. Pérez Lufo ha seiiatado: “La figura del derecho publico subjetivo es una categoria
histosica adaptada al funcionamiento de un determinado tipo de Estado, el liberal, y a unas condiciones
materiales que han sido superadas por el desarrollo econémico - social de nuestro tiempo. De ahi que !a
pretension de proyectar esa categoria a los supuestos actuales implique una distorsion”. Pérez Luio, Antonio
Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho, y Constitucién, 6a, ed, Madrid, Tecnos, 1999. p. 34. No
obstante y de manera particular en el derecho de peticion considero que esta categoria no es del todo inutil.
30 En esta postura se destaca Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional, traduccién por Pablo Lucas Verdu,
ademas Leon Duguit, Manual de derecho constitucional, 2a. ed, Traduccion: José G. Acuia, Madrid,
Francisco Beltran, 1921, p. 244 a 246. y Nicolas Pérez Serrano, Tratado de derecho politico, 2a. de, Madrid,
Civitas, 1984, p. 670 - 671. 3* edicidén, Madrid. Tecnos, 1987, p. 749; Carl Schmitt, Teor/a de la constitucion,
traduccién de Francisco de Ayala, Madrid, Alianza Editorial, 1982, p. 174, "Los derechos ciudadanos
democraticos no presuponen al hombre individual libre en el estado extraestatal de “libertad”, sino al
ciudadano que vive en el Estado, al citoyen. Tienen por eso un caracter esencialmente politico. Hay que
distinguirlos de los derechos individuales fundamentales, como derechos de status politico o como derechos
populares. El contraste mas importante estriba en que no pueden ser ilimitadas en principio, no pueden ser
“libertades”, y por ello no corresponden al principio de distribucion de los auténticos derechos fundamentales.
Se mueven dentro del Estado, y afectan sélo a una cierta medida de la participacion en la vida del Estado.
Estan informados por el pensamiento democratico de la igualdad, y deben recaer sobre todos los ciudadanos
en la misma medida. Naturalmente, no son para extranjeros, porque entonces cesaria la unidad y comunidad
politica y desapareceria el supuesto esencial de la existencia politica, 'a posibilidad de distincién entre amigos
y enemigos.” A este tipo de derecho democratico pertenece el derecho de peticion.

Los derechos que integran este grupo no se refieren a actos de la vida privada, sino que implican cierta
panticipacion en el manejo de la cosa publica, ya porque directamente facullen 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 unicamente al nacional. En su virtud, no se trata
de derechos anteriores y superiores al Estado, aun suponiendo que tales derechos ptiedan verdaderamente
existir: son una consecuencia de la Sociedad politica, significan instrumento para su actuacion y forman en
algtin sentido el status activae civitatis de la clasificacion 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 darno de la institucion lo que
s6lo nacid y se justifica como palanca destinada a su mejor servicio. Por su caracter eminentemente publico,
por su adscripcion a finalidades de tipo colectivo, estos derechos son los que mejor califican al status
personal, atribuyendo o negando la condicion de elector, de funcionario, etcétera, investiduras en cierto modo,
que marcan la drbita de facultades de! sujeto, pero condicionando su ejercicio a la idea del bien general de la
comunidad, que es su verdadero motor.

Varia relativamente su numero de uno a otro Pais, cambia, asimismo, la importancia que revisten segun las
epocas (recuérdese la merma de prestigio sufrida por el derecho de peticion), e incluso puede ocurrir que
ascienda a la categoria politica un derecho que antes venia incluido preferentemente en la esfera de o civil.
De ahi que surjan discrepancias en punto a la determinacion de si un derecho debe o no incorporarse a esta
categoria. Desde luego, no existe duda con respecto a alguno de, ellos; nadie discule que el sufragio
parlamentario, por ejemplo, en sus aspectos activo y pasivo, o el clasico ius honorum en su mas amplia
acepcion, como derecho a ocupar cargos publicos, entran el grupo de las libertades politicas. Ya el derecho
de peticion suscita dificultades; y otro tanto acontece con los de reunién y de emision del pensamiento; pero si
se liene en cuenta que el verdadero centro de gravedad de tales derechos cae en el terreno de lo politico, por
tanto que orientan la gobernacién del Pais, promueven campafas para una reforma legislativa o para una
sustitucion de Gabinete, producen opinion publica, y no sirven a fines personales o privados, se comprendera
que su auténtico emplazamiento esta en el grupo que estudiamos. Es decir, que la reunidn privada, la peticion
individual y la gracia o la publicacion del libro cientifico no son lo caracteristico de estos derechos; y que, en
cambio, las reuniones publicas, las peticiones colectivas y generales, y las campafas de prensa periodica son
lo tipico de esos derechos o libertades, y su ambito indudable es el de la cosa publica. Pérez serrano, Nicolas,
op. cit., 653 y 654.
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de los demas derechos®”. En la doctrina espafiola se considera como un derecho
publico subjetivo, al estimar que las peticiones se dirigen a los poderes p_abli_cqs,
por lo que algunos autores apuestan por su contenido de tipo polItico’"2 y,;ajg,u,ngﬁs o
otros lo sefialan como un derecho de participacion administrativa®® : . ‘,
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 peticion comprende dos cosas distintas: el requerimiento
individual, para fines personales, acaso egolstas, (ya sea solicitando
beneficio, ya reclamando reparacion), y la demanda 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 razén 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 ambito modesto no
hay inconveniente en respaldar la tesis de Laband, que lo consideraba
derecho tan natural y tan vacié 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 significacién este
derecho, su caracter politico resulta indudable; y de acuerdo con la tesis
que sostuvo La Chapelle en la Asamblea constituyente francesa, y en
contra de la impugnacién victoriosa de Robespierre, solo corresponde su
ejercicio a los ciudadanos, como reconocen, ad exemplum, las
Constituciones alemana, portuguesa y espaiiola.>®
En mi opinién, ésta distincion no era necesaria en los inicios del derecho de
peticién, ya que alli los individuos se dirigian al rey demandando justicia de

' Asi Jenillek, Georg, Teoria general del Estado, traduccion y prélogo por Fernando de los Rios, Buenos
Aires, Editorial Maipu, 1978, pp. 593 a 595.

32 peces — Barba, Gregorio, La Constitucion espafiola de 1978, un estudio de derecho y politica, Valencia,
Fernando Torres — Editor, S.A., 1981, pp. 40 y 41.

3% para Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de derecho administrativo, vol. 1l, op. cit., pp. B5,
86, 87, 93 y 94, El derecho de peticién viene a ser una modalidad de paricipacion funcional del admlnlstfado
en las funciones administrativas.

% pgrez Serrano, N., Tratado de derecho polftico, 2° ed., Madrid, 1984, p. 670.
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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 tendrian que separarse las peticiones colectivas de las
individuales®®.

En los tiempos actuales, cuando el derecho de peticion ha variado
sustancialmente, resulta innegable que no pueden tener la misma clasificacién
juridica ambas formas de ejercer el derecho de beticién, no obstante, en la
practica, no es facil sefialar a cual de ambas categorias pertenece cada peticion
en particular. Por ejemplo, una peticién individua! al Parlamento en la que se
solicite un subsidio por alguien que carece del derecho a exigirla, no participa
Unicamente de la naturaleza de la peticiéon individual, ya que normalmente
implicarla una modificacion al ordenamiento juridico, que afectara a categorias
mMAas 0 Menos NUMerosas.

No obstante lo anterior, se hace necesario establecer la distincion sefialada y
analizar las consecuencias juridicas a que esta distincidn nos conduce. Por lo
pronto, lo que podemos sefialar es que el derecho de peticion entrafia un derecho
publico subjetivo. Bien, atendiendo a la célebre clasificacion de Jellinek ¢a que
categoria pertenece?

En un primer momento, el derecho de peticion se consagra como una
libertad®®, en los primeros textos constitucionales, como la garantia de que nadie

%5 Ni en Francia, Inglaterra o Espafia, la aparicion de asambleas estamentales terminé con las otras vias de
gorﬁesenlar peticiones colectivas al rey.

Los primeros textos constitucionales que reconocieron el derecho de peticion, lo consagraban como una
libertad, como la garantia de que.nadie podria ser procesado por las peticiones que elevara al rey o a las otras
autoridades publicas. Es decir quedaba el derecho de peticién configurado como un derecho puablico subjetive
derivado del status libertatis o negativo del individuo y por tanto pertenecia al ambito 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 derivacion o concrecion del mas genérico derecho a la libertad de opinion
y expresion de ideas y pensamientos, en consecuencia derivaria directamente del estatuto ontoldgico de la
persona humana: el derecho de peticion no podia ser sélo limitado a los nacionales, en demérito de los
extranjeros; tampoco podria excluirse a los menores de edad ni a los incapacitados, ni tampoco a quienes
estén suspendidos en el ejercicio de sus derechos politicos. En cambio, cuando el derecho de peticion versa
sobre materias de interés publico, se trataria no de una libertad, sino de un derecho derivado del status
activus civitalis, y concretamente, seria una manifestacion del derecho de los ciudadanos a la participacion
politica. En tal caso sdlo cabria su ejercicio por los ciudadanos activos y estarian excluidos de él los
extranjeros y las otras categorias de personas antes sefialadas.

Por otra parte Jellinek, califica al derecho de peticion como un derecho de naturaleza mixta: participa a un
tiempo del caracter de libertad negativa y de la modalidad del derecho de participacion politica. De esta forma
no habria inconveniente en permitir al extranjero ejercer este derecho - en su faceta de libertad de opinién - y
ademas no habria necesidad de reconocer obligacion positiva alguna del Estado frente a las peticiones de los
ciudadanos: bastaria con no perseguir indebidamente a los peticionarios. Teoria general del Estado,
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podria ser procesado por las peticiones que se elevaran al rey o a las otras

autoridades publicas®. Es decir, el derecho de peticién quedaba configurado
como un derecho publico subjetivo como consecuencia de que éste se derivaba
del status libertatis o negativo del sujeto, y por tanto, al ambito de libertad de la
persona en donde las limitantes impuestas por el Estado no pueden entrar.
Considerado desde tal dptica, este derecho no seria otra cosa que una derivacion
del derecho a la libertad de opinién, expresion de ideas y pensamiento, por lo que
derivaria del status ontologico de la persona humana, de manera que el derecho
de peticion no podria limitarse sélo a los nacionales, dejando fuera a los
extranjeros; ademas tampoco podria excluirse a los menores de edad ni a los
incapacitados, ni a los sujetos privados de sus derechos politicos.

En cambio, cuando el derecho de peticion se limita a materias de interés
publico, estarlamos en presencia, no de una libertad, sino de un derecho, el cual
deriva del status civil de la persona, por lo que este derecho quedaria configurado
a la participacion politica de los ciudadanos. Lo cual supone la limitacion de este
derecho sélo a los nacionales, lo que excluye a los extranjeros y a las otras
categorias de personas antes destacadas®®®,

traduccion: Fernando de los Rios de la 2° edicion alemana, Buenos Aires, 1970, p. 595.

7 cfr. Articuto 5 del Bill of Rights de 1689, primera enmienda de 1a Constitucion de Estados Unidos, de 1787.
3 Esta cuestion de la doble naturaleza del derecho de peticion se habia ya planteado en la Asamblea
Constituyente Francesa que elaboro la Constitucion de 1791. £ diputado La Chapelle (o Chapelier) defendid,
en contra de Robespierre, la restriccion del derecho de peticion a los ciudadanos, excluyendo de forma
expresa a los extranjeros. Argumentando de la siguiente forma su propuesta: “El derecho de peticién es el que
tiene el ciudadano aclive de expresar sus opiniones al Legislativo, al Rey o a los administradores publicos
sobre asuntos de administracion o de organizacion (...). El derecho de peticion, esta especie de iniciativa del
ciudadano en los asuntos generales del gobierno, ;puede pertenecer a otros que a los miembros del cuerpo
sacial?”, y por eso, segun él, debia distinguirse el derecho de peticion del derecho de queja”, considerando a
éste como el derecho de recurrir que tiene todo hombre que ve lesionado sus intereses particulares”, y por
consiguiente, “la queja es derecho que a todos los hombres corresponde: no hay necesidad para recibir y para
resolver la queja de tomar en consideracion la existencia politica del que la presenta; la peticion, en cambio,
es derecho exclusivo del ciudadano”, Garcia Escudero, J. M., op. cit., p. 255. El articulo 29 de la Constitucion
espafiola sélo reconoce el derecho de pelicion a los espafioles, ademas, la Ley de Derecho de Peticion
espaiola en su articulo 3° sefala claramente que este derecho solo se admite a los espaiioles. Sin embargo,
esto no es definitivo, ya que esto no significa que éste vaya a ser el planteamiento del futuro, ya que la
Constitucion, en su Art. 13.1, establece que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas
garantizadas en el tilulo | de la Constitucion "en los términos que establezcan los tratados y la ley”, reservando
solo a los espaiioles, en el Art. 13.2, los derechos reconocidos en el Art. 23 con las excepciones de! derecho
del sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales que en el lismo 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 organica que en un futuro regule con tal caracter el derecho de peticién.
Esto es lo que seiiala el Art. 50.1 de la Ley Genera! Penitenciaria respecto de los internos vy, por ello, a los
reclusos extranjeros, al posibilitar que formulen peticiones y quejas, aunque con una légica limitada de manera
material para los extranjeros inleinos consecuencia de la materia que regula la Ley Penitenciaria, ya que sodlo
pueden formular las relativas a su tratamiento a al régimen del establecimiento. En la historia del
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Dado los inconvenientes que conlieva optar por una sola de estas naturalezas,
es pertinente adoptar una postura intermedia, sefialada ya por el propio Jellinek®®®.
Lo que supondria clasificar al derecho de peticion como un derecho de categoria
mixta, el cual participa al mismo tiempo del caracter de libertad negativa y de

modalidad del derecho de participacion politica®'°.

De tal forma que de esta
manera no se tendria inconveniente de respetarle este derecho a los extranjeros —
en su faceta de libertad de opinién — y al mismo tiempo no se tendria la necesidad
de reconocer obligacion positiva a cargo del Estado frente a las peticiones de los
ciudadanos, ya que seria suficiente con no perseguir a los peticionarios
indebidamente.

En ultima instancia, las legislaciones que reconocen el derecho de peticién
Unicamente a sus nacionales es porque consideran a este como un tipo de
participacion politica del ciudadano, como una modalidad del derecho a la
participacion; esto, acaso, porque se da por entendido el derecho a no ser

perseguido por las peticiones realizadas a los poderes publicos como una simple
311

concrecién de la libertad de opinién

constitucionalismo espafiol y mexicano, se liene por regla general que los titulares de este derecho sean los
espafioles o ciudadanos. En el derecho espaiiol, especificamente en la época que tuvo vigencia el Estatuto
Real, los ciudadanos no podian presentar peticiones al rey, ni los procuradores o proceres a nombre de éstos.
Ahora bien, en el Tratado de la Comunidad Europea, si bien en un principio se lega 1a titularidad de este
derecho a la ciudadania, a! disponer en su articulo 8 b que:

“1. Se crea una ciudadania de la Union. Sera ciudadano de fa Union toda persona que ostente la nacionalidad
de un Estado miembro.

2. Los ciudadanos de la Unién seran 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 ta Union tendra el derecho
de peticion ante el Parlamento Europeo, de conformidad con lo dispuesto en e} Art. 138 d, que sefala: * En
realidad, esto no es asi, ya que en su articulo 138 d, después de reconocer el derecho a presentar peliciones
al Parlamento a " cualquier ciudadano de la union”, extiende esta titularidad a “cualquier persona fisica o
juridica que reside o tenga domicilio social en un Estado miembro”

En la cuestion inherente de la ciudadania y con !a naturaleza del derecho de peticion es la referente a si solo
los vecinos o los que guarden la la condicién politica de ciudadanos de una comunidad respectiva, o cualquier
otro ciudadano, incluso extranjero en los términos que aqui se han sefalado podran formular peticiones a
cualquier poder publico de cualquier nivel o administracién. Es un hecho que, dada la doble condicién del
derecho de peticion, la de participacion administrativa y politica, ademas de la defensiva o de garantia juridica,
no es aconsejable exigir esta correlacion, lo que viene a significar en el caso espaiiol, que los extranjeros, si
asi lo sefalan los tratados o la ley, podran hacer uso del derecho de peticion, y por ende, formular peticiones
a cualquier poder publico del Estado.

9 Jellinek, George. Teoria general del Estado. México, FCE, 1980, p. 595.

% Esta postura de la doble naturaleza del derecho de peticion la ha defendido el espafiol Gregorio Peces
Barba: La Constitucion espaiiola de 1978 (un estudio de derecho y politica). Valencia, 1981, pp. 41 — 43,

' Ademas de negarle el derecho de peticion a los exiranjeros, también se le negara a las fuerzas armadas,
ya que la fuerza armada no es buena peticionaria, porque dispone de poderes de coaccion, que no consiente
resolucion libre; las peticiones colectivas entrafan, asimismo, cierta previsién inevitable, y mas aun si
tumultuariamente se presentan a una Asamblea deliberante, como tantas veces ocurriera durante la
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Una vez contemplada la dificultad de enmarcar a! derecho de peticion en
alguna de las posturas de los clasicos, en mi opinion, este derecho se distingue
por su variante de participacion, ya que por medio de este derecho el gobernado
se ini/réluct:i'ér més en la gosa publica, al estar facultado para solicitar informacion
pL’Jblica édministrativa, y dicha participacién debe ser facilitada por el Estado, ya
que sin lugar a dudas estamos ante una de las grandes vias para poder cimentar
una sociedad democratica 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 espafiola
por parie de Bartomeu Colom Pastor, al considerar a éste derecho de la siguiente
manera:

Junto a este supuesto de participacién politica o administrativa, a mi juicio lo
mas caracteristico del derecho de peticion en el momento actual es su vertiente
defensiva o de garantia juridica para proteger los intereses juridicos no protegidos
en principio por el derecho. Esto significa que los poderes publicos estan
obligados a estimar las peticiones con derecho y a contestar motivadamente las
peticiones formuladas en el ejercicio del derecho de peticién y desde esta
perspectiva estamos ante una técnica de cierre del Eétado social y democratico de
Derecho.?"?

Asl, para Bartomeu Colom Pastor, estamos ante la presencia de un derecho
de participacién, pero también ante un derecho que consagra la libertad de
opinién.

Revolucion francesa; finalmente, el ejercicio del derecho de peticion por funcionarios publicos 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, yen todo caso pasan a estudio
de Comisidn, y no tienen la trascendencia que en otras épocas, en que servian para plantear debates sobre
materias que no podia abordar el Parlamento, por carecer de iniciativa; hoy se acuerda tenerlas en cuenta
para los trabajos legislativos, o remilirlas al Gobierno, o archivarlas simplemente. Por lo demas, la forma
general, y en ocasiones preceptiva, de ejercitar el derecho de peticion es la forma escrita, que concreta mejor
|3C'|25 conceptos y evita la presencia personal. Véase, Pérez Serrano, Nicolds, op. cit., 671.
Bartomeu Colom, Pastor, op. cit.. p. 93.
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7. PANORAMA ACTUAL DEL DERECHO DE PETICION

En la actualidad, este derecho se encuentra regulado en casi todos los paises del
mundo®’. Su consagracién es por lo general constitucional, con alguna excepcion,
como es el caso de Francia, ya que su Constitucién de 1959 carece de tabla de
derechos, por lo que se remite en su Preambulo a la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano del afio 1789, mismo que omite el derecho de peticién.
No obstante, una ordenanza organica 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 re,'conoce a todas las personas
fisicas, pero para las personas morales hay restricciones.

Las peticiones se ‘pueden dirigir a cualquier 6rgano publico, sin que

practicamente existan limitaciones en ninguna parte®*,

Por lo general, las
peticiones van dirigidas al Parlamento, al Ombudsman, donde existe, o a las
administraciones publicas.

Es muy comun reducir el nUmero 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 Sanchez, Eduardo, Los derechos del pueblo mexicano, México, Miguel Ange! Porriia, 1996, pp.
941 — 944, ha recogido la lista de algunos paises que contemplan este derecho en su Constitucion:
“Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua,
Panama, Peru, Uruguay. Venezuela, Alemania, Espaiia, ltalia, Portugal”.

Ademas Garcia Escudero, J. M, Comentarios a las leyes politicas. Constitucién espariola de 1978, dirigido por
O. Alzaga. tomo Ill, Madrid, 1983, p. 248, ha recogido {ambién 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, Htalia, Luxemburgo, Monaco, Polonia, Portugal, Rumania,
Suiza, Turquia, la URSS, Yugoslavia y en el Bill of Rights britanico; Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per0,
Uruguay, Venezuela y en la enmienda primera de la Constitucion de los Estados Unidos; Birmania, las dos
Coreas, China, Japoén, Jordania, Kuwait y Tailandia, en la Republica Popular del Congo y Egipto. Su
consignacion es, pues. general en las constituciones europeas y americanas; esporadica en las asiaticas y
excepcional en los numerosos Estados Africanos”.

34 ibidem, p. 265, aunque por razones histéricas el Bill of Right britanico mencione tnicamente al monarca.
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8. EL. DERECHO DE PETICION EN MEXICO

El actuar del ser humano lleva implicito la admisiéon de nuestra incapacidad de
bastarnos a nosotros mismos, habida cuenta de la necesidad que tenemos de
contar con la colaboracion y el apoyo de nuestros semejantes, en una permanente
relacion de servicios juridicos institucionalizados a través del mecanismo de la
obligacion y de su respectiva regulacion, todo esto mediante un proceso incesante
de desarrollo y perfeccionamiento del derecho, con la finalidad de dejar atras el
régimen de vindicta privada que motiva a don Ignacio Burgoa a sefalar:

La existencia de este derecho como garantia individual es la consecuencia
de una exigencia juridica y social en un régimen de legalidad. En efecto,
sociolégica e histéricamente el derecho de peticion se revela como la
exclusion o negacion 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 intervencién de
autoridad alguna, reclamar esa vulneracion exigiendo por su cuenta el
respeto a su esfera juridica y el cumplimiento de los compromisos y
obligaciones contraidos a su favor, significaba un compromiso de caos y
desorden en la vida social, el poder politico se invistio con la facultad de ser
el garante del orden juridico, manifestado en actos de autoridad, los que,
con el auxilio de la fuerza material, en casos necesarios, harian efectivos el

imperio del derecho®'®,

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 ejercia represalias directamente contra

¥ Burgoa, Ignacio, op. cit., p. 376.
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aquel o aquellos a quienes consideraba como autores de tal prejuicio, sino que
ocurria 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 soc_ial, obligara al incumplidor a
realizar, en beneficio del ocursante, las prestaciones violadas o a reparar el dafio
respectivo y purgar la pena que sedale la norma, asi lo reconoce el propio Burgoa
al sefialar:

Esa mera potestad de solicitar la actuacion autoritaria a poco se convirtié en
una terminante prohibicién para ef ofendido en general, en el sentido de que
no debia hacerse justicia por su propia mano; y mas tarde en una obligacion
publica individual (empleando la terminologia de Duguit), tal como se
contiene en el articulo 17 de nuestra Constitucién, con el correlativo
derecho de pedir o solicitar la actuacion de los 6rganos del Estado (art. 8

constitucionaf)®'®.

Por lo tanto, el derecho de pedir, contrario al de venganza privada (empleando
las palabras del maestro Burgoa), viene a ser la potestad juridica del ciudadano de
acudir a las autoridades del Estado con e! fin de hacerle saber sus peticiones, para
que la autoridad intervenga y proceda segun corresponda, es conocido hoy en dla
con el nombre de “derecho de peticion”.

9. EL DERECHO DE PETICION EN LAS CONSTITUCIONES MEXICANAS

En la Constitucion esparfiola de Céadiz de 1812 no se dice absolutamente nada
acerca del derecho de peticion; sin embargo, para isidro Montiel y Duarte es un
hecho que pese a no estar contemplado en la norma escrita, el ciudadano podia
dirigirse hacia las autoridades solicitando sus pretensiones. En todo caso, como
afirma el citado autor: “es un hecho que a nadie se estorbd ni se pudo estorbar
para que formulara sus pretensiones en materias legislativas o administrativas, ya

38 ibicdem.. p. 376.

57




174 Sloncio Chbmendstralivo o los Dorechos Hwm anos Feets .@/?aa/n'qm

tuvieran relacion con el interés publico de la sociedad, o ya solamente con el
privado del individuo.*'""

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 peticion en la norma suprema dejaba al ciudadano en una posicién de
indefension, ya que éste sélo se atenia a la clemencia de la autoridad para que
ésta concediera lo pedido.

El derecho de peticion se contempla por primera vez en el articulo 37 del
decreto constitucional, sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de 1814, el cual
establecia lo siguiente: “A ningln ciudadano debe coartarse la libertad de reclamar
sus derechos ante los funcionarios de la autoridad publica.”

Por su parte el Acta Constitutiva no se ocupo de establecer el derecho de
peticion, asl como tampoco la constituciéon 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 sélo cabe el
derecho del interesado en la forma y accion juridica®'®, de modo que cuando no es
el interés del individuo el que funde la peticion, solo tendra lugar cuando
expresamente la ley admita la accion popular.3'®

Posteriormente, el derecho de peticion se vislumbra en el proyecto de
reformas de las leyes constitucionales de 1836, mediante voto particular del
diputado José Fernando Ramirez, en el cual sefalaba:

Todo ciudadano, en mi dictamen, puede dirigir sus proyectos y peticiones
en derechura a la secretaria de la Camara de Diputados, para que esta los
pase a la Comisién que establece la segunda parte del articulo 29 de la
tercera ley constitucional, que debera quedar para solo este fin. Todo
mexicano tiene derecho de dirigir sus proyectos y peticiones a la secretaria

*'7 Montiel y Duarte, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, 4. ed., México, Porria, 1983, pp. 285 y 286.
38 yer paginas 209 y 210 del presente capitulo.
¥® Montiel y Duarte, op. cit.. p. 286.
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de la Camara de Diputados, y ésta luego que lo reciba los pasara a la
Comisién de peticiones que como hasta aqui se seguird nombrando para
s6lo este objeto, la que consultara a la Camara si son o no de tomarse en
consideracion.

Un tercer antecedente del derecho de peticién lo encontramos en el articulo 2
del Acta Constitutiva y de Reformas de 1847 el cual sefalaba: “Es derecho de los
ciudadanos votar en las elecciones populares, ejercer el de peticion, reunirse para
discutir los negocios publicos y pertenecer a la Guardia Nacional, todo conforme a
las leyes®®".

Esta declaracion reconoce como antecedente directo e inmediato el “Voto” que
en determinado sentido pronuncio el ilustre don Mariano Otero, a quien con mucha
razén se le reputa como el principal autor de faste importante documento
constitucional.

El quinto antecedente se encuentra en el articulo veintitrés seccion cuarta,
titulada “De los ciudadanos”, del Estatuto Organico Provisional de la Republica
Mexicana de 1856, en el cual se lee lo siguiente: “Son derechos de los
ciudadanos: ejercer el de peticion, reunirse para discutir los negocios publicos, y
ser nombrados para los empleos o cargos publicos de cualquiera clase, todo
conforme a las leyes. Solo los ciudadanos tienen facultad de votar en las
elecciones populares”.

Posteriormente esta disposicién se incorporé al articulo 19 del proyecto de
Constitucion Politica de la Republica Mexicana, fechado en la ciudad de México el
16 de Junio de 1856, y que a la letra sefala lo siguiente:

Es inviolable el derecho de peticion ejercido por escrito de una manera
pacifica y respetuosa, pero en materia politica solo pueden ejercerlo los
ciudadanos de la Republica. En toda peticion debe recaer un acuerdo
escrito de la autoridad a quien se haya dirigido: Las que eleven al Congreso
federal seran tomadas en consideracion segun 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 elias, y
si fuere de la competencia del congreso, pedir que se pasen a una
Comisién o que se discutan desde luego. En todo caso se hara conocer al
peticionario. L

Es importante sefalar. que.en este articulo se incorporan por vez primera las
ideas de que toda peticiéyn debe ser por escrito, ademas de sefialar que el derecho
de peticion solo pueden ejercerlo los ciudadanos de la Republica en materia
politica, mismas ideas que subsisten hasta nuestros dias, e inclusive la Suprema
Corte ya se ha pronunciado sobre estos topicos.

Finalmente, el articulo 19 del proyecto de Constitucion, se incorpora ya en el
articulo octavo de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sancionado
en el Congreso General Constituyente del 5 de febrero de 1857, el cual reza; “Es
inviolable el derecho de peticion ejercido por escrito, de una manera pacifica y
respetuosa; pero en materias politicas solo pueden ejercerlo los ciudadanos de la
Republica. A toda peticion debe recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien
se haya dirigido, y esta tiene la obligacién de hacer conocer el resultado al
peticionario”.

Al triunfo del imperio sobre la Republica el derecho de peticion 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 sefalaba: "Todo mexicano
tiene derecho para obtener audiencia del emperador y para presentarle sus
peticiones y quejas. Al efecto ocurrira a su gabinete en la forma dispuesta por el
reglamento respectivo”.

Como podemos ver, ya en este precepto desaparece la idea de que ia peticion
debe formularse por escrito, pues, ahora las peticiones el ciudadano las
manifestaba en audiencia ante el emperador, el cual, tiene la facuitad de otorgar o
negar lo pedido al ciudadano.

Finalmente, este derecho se consagra en él mensaje y proyecto de
Constitucion de don Venustiano Carranza, fechados en Querétaro el primero de
diciembre de 1916, en el ‘articulo octavo, el cual sefala:
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Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del derecho
repeticion, siempre que ésta se formule por escrito, de una manera pacifica y
respetuosa; pero en materia politica, sélo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica. A toda peticién debera recaer un acuerdo escrito de
la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la obligacion de hacerlo conocer

en breve término al peticionario.

.

10. DEBATE SOBRE EL DERECHO DE PETICION EN EL CONSTITUYENTE DE
1856

Del debate del Constituyente de 1856, sobre el derecho de peticion, el cual se
consagro en el articulo 8° y se presento en el articulo 19° en el proyecto de
Constitucién de 1856, lo importante es destacar como se va perfilando el ejercicio
del derecho de peticién, el cual seflalaron los constituyentes que fuera por escrito,
ademas se indicara que en materia politica solo se le conceda a los mexicanos, vy,
por ultimo, es también muy importante el hecho de que se sefalo que a toda
peticion debera recaer un acuerdo por escrito de la autoridad a quien se le haya
dirigido la peticion.

En mi opinidn, los constituyentes tenian mucha razén en establecer estas
caracteristicas al derecho de peticién. En el caso de que sea por escrito, al
formularse el derecho de peticidn por escrito adquiere una certeza que no tendria
si se pudiera ejercer de forma verbal; no obstante, éste se podra desempediar de
forma verbal en otras instancias, tales como en la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos®?' y las Procuradurfas de Defensa del Consumidor; esto es

3! Referente a la distincion entre el derecho de peticion y quejas al Defensor del Pueblo espafiol, Bartomeu

Colom Pastor expresa: “La creacion 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 — juridico de peticiones las quejas
presentadas at Defensor del Pueblo y dada la similitud de regulacion las presentadas ante los ombudsmanes
regionales por varias razenes: 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 sélo pueden ser presentadas por los administrados
anle el Defensor en el plazo maximo de un afio, contado a partir del momento en que el interesado tuviera
conaocimiento de los hechos objetos de la misma, limitacién temporal que no opera para las peticiones; en
segundo lugar, desde el punto de vista procedimental. en el derecho de peticion fa actividad de los poderes
publicos siempre es consecuencia de una peticion formulada por los ciudadanos. Por ello, se trata siempre de
un procedimiento incoado a instancia de parte; en cambio, el Defensor de! Pueblo puede iniciar y proseguir de
oficio cualquier investigacién; en tercer lugar, el derecho de peticion sélo se puede ejercitar cuando el

i
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asi; ya que en estas instancias lo que se busca es la facilidad de tramites al
ciudadano, para que éste se sienta mas protegido ante las posibles
arbitrariedades de las autoridades.

Es de destacar que' en el caso de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, ésta recibe numerosas peticiones de forma verbal con la finalidad de
ampliarle el campo de accién al ciudadano, por lo que es claro que la autoridad
debe darle el debido tramite a este tipo de peticiones, ya que de no hacerlo se
estaria incurriendo en una ilegalidad en contra del ciudadano.

En el caso de la limitacion del derecho de peticién en materia politica sélo para
los mexicanos, se entiende que todo extranjero que eleve una peticidn sera
desatendido por las autoridades, sin que |la persona espere un acuerdo por escrito.

Respecto a que a toda peticion debe recaer un acuerdo por escrito, es
importante advertir que este acuerdo debe estar motivado y fundado, de manera
que si la peticién se encuentra fundada debe obsequiarse lo pedido al ciudadano;
esto, claro, independientemente de que la autoridad decida contestar en los
términos que lo solicitd el ciudadano; no obstante, en caso de que el acuerdo que
recaiga a una instancia sea notoriamente ilegal 0 no se encuentre fundado
notoriamente en la ley, la autoridad que lo dicta no viola el articulo octavo
constitucional, puesto que lo que se exige es simplemente la existencia de una
resolucién 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 peticidn es una garantia,
consagrada actualmente en el articulo 8°. Constitucional, el cual se establece
como una prerrogativa a favor de los ciudadanos de la Republica, con la
excepcion de que los extranjeros no podran hacer uso de este derecho en materia

ciudadano no es titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo; en cambio, sdlo pueden presentar
quejas los administrados que invoquen un interés legitimo, aunque bien es cierto que entendido éste sin
restriccion alguna, en cuarto y Gltimo lugar, resulta que los poderes publicos, cuando asi esta previsto en las
leyes, pueden formular peticiones a otros poderes, sobre todo en el ambito de sus competencias, son las
denominadas peticiones institucionales”., Madrid, Marcial Ponds, 1997, p. 39.
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politica®®?, ya que en este caso el derecho es de uso exclusivo de los
mexicanos®2,

322 por materia politica podemos entender todos aquellos asuntos que tengan que ver con los procesos
electorales, asuntos partidistas, asi como todos aquelios asuntos que tengan injerencia con la toma de
decisiones del poder publico. Ademas, es asunto de materia politica todo lo concerniente al proceso de
formacion de las leyes y la adopcion de medidas de caracter 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 consideraran asuntos de tipo politico, por lo que en este caso todo extranjero podra hacer
uso de este derecho de peticion.

Como bien sefala el articulo 8° de la Constitucion, el derecho de peticion se encuentra limitado en los
siguientes casos: solo podran hacer uso de éste en la matena politica los ciudadanos de la Republica,
entendiendo por esto a las personas que de contormidad con los articulos 30 y 34 de la ley fundamental
tienen tal caracter. De tal forma que esta hmitacion constitucional imposibilita a todo extranjero o mexicano no
ciudadano que presente una peticion 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 parrafo del articulo
8¢ constitucional.

3 Ya en la Edad Media. concretamente en Espaia, era muy frecuentemente que los municipios pudieran
formutar peticiones al rey. Ver Garcia Cuadrado, Ef derecho de peticion, pp. 135 y 136. Con la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1978 esta significacion en el derecho espafiol ha dado un giro adelante en la
potenciaciéon de los cuerpos intermedios y, por consiguiente, de estas personas. Ya en el preambulo la
Constitucion proclama su voluntad de establecer una sociedad democratica avanzada y en su articulo 9°
sefala que corresponde a los poderes publicos 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 obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida, politica, social econémica y
cultural, reconoce ademas el derecho de peticion y constitucionaliza los colegios profesionales y las
asociaciones empresariales. Al respecto pueden verse los articulos 7, 22, 28 y 52 de la Constitucion.
También, las personas juridicas publicas o privadas pueden ser poseedoras de un derecho fundamental.
Sobre esta cuestion puede verse el excelente articulo de Ifaki Lasagabaster, "Derechos fundamentales y
personas juridicas de derecho publico”, Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, tomo 1, Madrid 1, Civitas, 1991, pp. 651 — 674. Esto asi lo ha entendido el
Tribunal Constitucional para las personas juridico — privadas en su sentencia 64/1988, del 12 de abril, FJ I,
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. Conclusion que en la misma sentencia y fundamento juridico
extiende el alto tribunal a las personas juridicas de derecho publico, “siempre que recaben para si mismas
ambitos 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 publico”.

Referente al mismo tema, la Ley de Derecho de Peticién, en su articulo 3.1, habia reconocido que las
personas juridico - privadas de nacionalidad espariola podian deducir peticiones.

Ahora bien, si las personas juridico — privadas pueden ejercitar el derecho de peticion, cabe iguaimente la
interrogante de si podran dirigir peliciones a cualquier poder publico, sea estatal, regional, provincial o
municipal. o solamente a los poderes publicos que tengan como territorio el de su sede o domicilio. En mi
opinién, entiendo que en el presente caso el ordenamiento juridico espafiol podra limitar el ejercicio de este
derecho a las entidades o asociaciones con domicilio en el territorio del ente al que se dirija Ia peticion.

En lo que corresponde a las personas juridicas de derecho publico, la Ley de Derecho de Peticion, en su
articulo 4 y particularmente en lo que se refiere a las corporaciones, sefala: “Las Corporaciones, Funcionarios
publicos y miembros de las Fuerzas e Institutos armados solo podran ejercitar este derecho de acuerdo con
las disposiciones porque se rijan.”

Finalmente, y por aiadidura, entiendo que podrian ser titulares de este derecho los poderes publicos u
organos constitucionales 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 sefiala que los diputados o senadores o las comisiones de investigacion o relacionadas con
ia defensa de los derechos y libertades publicas o fa de relacion con el Defensor del Pueblo para la
investigacion o esclarecimiento de actos, resoluciones y conductas concretas producidas en las
Administraciones publicas, que afecten a un ciudadano o grupo de ciudadanos, en el ambito de sus
competencias. Paraddjicamente en esta misma ley, en su articulo 10.3 expresamente prohibe que las
autoridades puedan presentar quejas al Defensor en asuntos de su competencia.
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Lo que protege el derecho de peticion es la garantia del ciudadano a recibir

respuesta por parte de la autoridad a las peticiones formuladas por éste.
De manera que el derecho de peticién se le puede ‘contemplar en el caso de la
autoridad como una obligacion que estas debenﬁ cumplir, ya que todas las
gestiones que el ciudadano efectud frente a los ¢6rganos del Estado estaran
protegidas por el derecho de peticidn,

Para Eduardo Andrade Sanchez, el derecho de peticion equivale también a lo
siguiente: "Es también el sustento genérico del derecho de accion procesal que
consiste en la posibilidad de hacer actuar a los érganos jurisdiccionales para que
se pronuncien respecto de la aplicacion de la ley a un caso concreto, tratese de un
litigio o de una situacion que deba ser definida juridicamente.32%

Respecto a quienes estan obligados a responder, la Constitucion nos marca
que son los funcionarios publicos, 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 decision 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 juridico de un
municipio esta obligado a responder por escrito a todas las peticiones que le dirija
el particular, no asi el jefe de intendencia, pese a que éste también es un servidor
publico®?®,

34 sanchez Andrade, Eduardo, op. cit., p. 906.

325 En el derecho espariol se establece en lo referente a los organos o entes a los que se puede dirigir 1a
peticion, bien, la Constitucion espafiola de 1978 no refiere sobre los sujetos pasivos a los cuales se pueden
dirigir peticiones, salvo a tas Corte en el articulo 77, por lo que la norma suprema espaiola se limita a sefalar
que los espaiioles tendran el derecho de peticion en la forma y con los efectos que delermine la ley; esto
significa que no se impone al respecto ninguna restriccion y, por ende, remite a la ley el determinar a los
sujetos pasivos, misma que podra sefialar un sistema de unidad o pluralidad de sujetos. Sistema de unidad de
sujetos sera el de la Comunidad Europea, ya que segtin el articulo 138.d del Tratado de la Comunidad
Europea, las peticiones se tienen que presentar énica y exclusivamente al Parlamento Europeo, y no ante
otros organos, de manera que este érgano es el Unico sujeto pasivo y, por consiguiente, ostenta el monopolio
de la titularidad pasiva.

La Ley de Derecho de pelicion, en su articulo 2, opla de manera clara por el sistema de pluralidad de
destinatarios, ya que esta seiala: “Los espaiioles podran dirigir individuaimente 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 ambito 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 tratandose de espafioles residentes en el extranjero”.
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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®®®, el que el
derecho de peticién se formule por escrito permite dar mayor certeza a la peticion,
ademas, en.mi opinidn, 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
repercutirfa en la administraciéon 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 Comision Nacional de los Derechos Humanos; por lo tanto, pienso que
es correcta la exigencia de la forma escrita en el derecho de peticion. En lo que se
refiere a que debe ser de forma pacifica y respetuosa, estd claro que el
peticionario esta en la obligacién de conducir sus peticiones ante la autoridad con
el debido respeto, si el ciudadano desea que sea atendida su peticién, ya que esto
€s una exigencia que marca nuestra norma suprema.

Ademas, la autoridad se encuentra obligada a dar respuesta al peticionario en
breve término. Es esta idea de breve término la que suscité una mayor discusion
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 tenia que sefialar un término para dar respuesta a las
peticiones del peticionario, para otros de nada serviria establecer un término
concreto, ya que es un hecho que todas las peticiones son distintas, y unas
ameritan mas tiempo que ofras para responderse; finalmente, los constituyentes
no llegaron a un consenso respecto a la idea de fijar un término, no obstante, ser
ésta una cuestion de primordial importancia en la redacciéon de este articulo; sin
embargo, sobre el particular la Corte Suprem? habria de manifestarse
posteriormente sefialando lo siguiente:

328 E| estudio de este requisito se puede ver en las paginas 224 y 225.

Para don Juventino V. Castro, es muy claro que el derecho de peticién no se limita a la forma escrita, ya que
para el actual ministro de la Corte el segundo parrafo del articulo 9° de la Constitucién precisa la legalidad de
las asambleas o reuniones que tengan por objeto hacer una peticion a la autoridad, si no se profieren injurias
contra ésta, ni se hace uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligaria a resolver en el sentido que
se desee. Garantias y amparo, 9°. ed., México, Porrua, 1996, p. 104.

Ya desde los origenes del derecho de peticion, que se remontan a Inglaterra, el derecho de peticion debia
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 Federacién, expresa: "Atento lo dispuesto en el articulo 8° de la Constituciéon,
que ordena que a toda peticion debe recaer el acuerdo respectivo, es indudable
qgue si pasan mas de cuatro meses desde que una persona presenta un ocurso y
ningun acuerdo recae a él, se viola la garantia que consagra el citado articulo
constitucional.” De lo sefalado por esta tesis no se desprende que deban pasar
mas de cuatro meses sin contestacién a una petiéién para que se considere
transgredido el articulo 8° de la Constitucion federal, y sobre la observancia del
derecho de peticion debe estarse siempre a los términos en que esta concebido
este precepto®?’. Ahora bien, este lapso no debe entenderse que es invariable, ya
que la misma Corte posteriormente ha sefialado lo siguiente: "La expresion “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

peticién hecha a la autoridad respectiva"?,

27 Tgsis 767 del Apéndice de 1965 al Semanario Judicial de la Federacion.

Amparo en revision 384/59, Semanario Judicial de la Federacion, sexta época.
Como se ha constatado, la Suprema Core y los constituyentes no quisieron dar el paso de establecer un
término especifico para dar contestacion 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 Federacion, del Distrito y
Territorios Federales, y de los altos Funcionarios de los Estados, de febrero de 1940, sefialaba como delito
oficial el volver nugatorio el derecho de peticion, no comunicando por escrito al peticionario el resultado de su
gestion, dentro de los treinta dias siguientes a la presentacion de 1a solicitud.
Respecto a lo anterior, el ministro Juventino V. Castro sefiala: "Es cuestion perfectamente dilucidada que la
disposicion constitucional contiene un concepto no definible totalmente, como lo es la obligacion de las
autoridades de contestar las peticiones en "breve término”, fo cual obliga a una interpretacion de dicha norma
al momento de aplicarse. La interpretacion primaria es la llamada “auténtica. como lo es en e! presente caso
las consideraciones del Conslituyente que ya hemos seilalado, y ésta no puede ceder frente a
consideraciones o criterios del legislador ordinario ~ federal o local -, que evidentemente contradicen el
espiritu del legislador Constituyente, claramente expuesto en los anales de sus discusiones. Por ello
consideramos que la fraccion transcrita era inconstitucional, al fijar para ello un término a las autoridades. que
el propio Conslituyente se nego a precisar, independientemente de las ventajas — reales o supuestas — que tal
fijacion pudiera tener”. lbidem., pp. 102 y 103.
Una critica al parrafo segundo del 8° constitucional ya la habia manifestado Esteban B. Calderdn, 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 ambiguo el decir que debian hacerlo en “breve término”, no
obstante la opinion del constituyente, esta observacion se omitio y quedoé como tal (sesion del 15 de diciembre
de 1918).
Respeclo a la declaracion del parrafo primero del articulo 8° constitucional, otro constituyente de Querétaro,
don Felix F. Palavicini, comentaba lo siguiente: “Desgraciadamente fue una imprevision de los constituyentes
no fijar sanciones a las autoridades que faltasen at cumplimiento de este precepto. Es uno de los articulos de
la Caonstitucion 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.” Patavicini. Félix F.. Historia de la Constitucion de 1917, tomo |, 1938, p. 359.
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Posteriormente, dicho tribunal ha estimado que por “breve términc” debe
entenderse aquel en que deba conocerse y acordarse una peticion, por lo que la
Corte ha sostenido al respecto:

La garantia que se consagra en el articulo 8° constitucional tutela el
derecho de los particulares para que les sea contestada toda peticion que
eleven a las autoridades en breve término y, si la demanda de amparo se
promueve antes de transcurridos cuatro meses desde la presentacion 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 violacién al articulo octavo constitucional en perjuicio de la parte
quejosa, pues las caracteristicas de la peticiéon son las que determinaran el
término para que se estime violado dicho precepto e inclusive éste podria
ser computado en dias, si la naturaleza de la solicitud asi lo exige®®.

En mi opiniodn, es dificil establecer un término con el caracter de absoluto para
que una autoridad dé respuesta a una peticién del ciudadano; esto es asi, ya que
la extension del lapso dentro del que una autoridad deba dar contestacién por
escrito a una peticion es variable segun su naturaleza, de manera que el término
debe ser aque! en que la autoridad pueda tener conocimiento de la peticion y
acordarla.

Otro requisito, pese a no indicarlo expresamente el articulo 8° constitucional,
es el acuerdo escrito que debe recaer a toda peticién, el cual debe ser congruente
con lo pedido, ya que asi lo entiende nuestra Suprema Corte de Justicia de Ia
Nacion:

El articulo 8° constitucional obliga a las autoridades a comunicar un acuerdo
escrito en respuesta a toda peticion, y a comunicarlo en breve término. Es
claro que la respuesta debe ser congruente con la peticion, pues seria
absurdo estimar que se satisface la obligacion con una respuesta

32 Amparo en revision 1966/88, Semanario Judicial de Ia Federacion, actava 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 peticién, para poderle dar curso en
cuanto al fondo de lo pedido. Y en este-caso, lo que procederia seria
impugnar la legalidad de la exigencia de tales elementos o requisitos, pero
no podrla decirse validamente que la autoridad omitié dictar un acuerdo
congruente con la peticidn, pues la congruencia del acuerdo no debe ser

confundida con la legalidad de su contenido®*°,

12. LA PROTECCION DEL DERECHO DE PETICION

Una vez formulada una peticidn, tenemos que tener en cuenta qué sucede si el
érgano ante quien se présenta no la resuelva, y por lo tanto deniegue la misma.
De manera que se impone ia 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 sl son fiscalizables ante la
jurisdiccion 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 mas concreto el negativo, en el cual el peticionario puede
entender que lo peticionado se tiene por no admitido, y en consecuencia se esta
ante una ficciodn legal, que permite al peticionario acceso a otra instancia, pero
,qué pasa con la responsabilidad del sujeto omiso ante la violacion de una
garantia de libertad, como es la que establece el articulo 8° constitucional? Esto
es lo que pretendemos analizar mas adelante en el presente apartado.

13. LAS TECNICAS DE CONTROL

Al estudiarse los actos dictados contestando a las peticiones, y viendo esto desde
la perspectiva de la administracion, de actos discrecionales o politicos,

3 Amparo en Revision 37/75, Semanario Judicial de la Federacién, séptima época.
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afortunadamente en este caso, y como pudimos ver en el pasado capitulo, hemos
asistido a una evolucion de las técnicas de control de la inactividad administrativa.

Una primera etapa de esta evolucidn bien podria ser posterior a la Constitucion
de 1917, ya que anteriormente, la doctrina no consideraba susceptible de
fiscalizacion las denegaciones presuntas de las peticiones, quedando el particular
indefenso al arbitrio de la administracion.

En mi opinidn, la negativa a fiscalizar las denegaciones presuntas producidas
por la violacion al derecho de peticion tiene los siguientes argumentos: el ejercicio
del derecho de peticion no obliga a la administracién 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 peticion que la administracién tenga el
deber de dar respuesta. Es por esto que el régimen de denuncia de mora no es
aplicable cuando el érgano administrativo no viene obligado a resolver, sino tan
solo a acusar recibo de la peticion.

Como podemos ver, anteriormente todo el debate, el cual se referia
basicamente a los actos presuntos, partia de una premisa equivocada, o al menos
discutible, consistente en que la administracion no-tenia obligacién de resolver las
peticiones, ya que solo tenia 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
Constitucion tenia que operar necesariamente una influencia positiva sobre la
construccion doctrinal hasta el momento efectuada. Basta recordar que la
administracion debe actuar con sometimiento pleno a la ley y al derecho, de
manera que los tribunales controlaran la legalidad de esta actuacion, que los
ciudadanos tienen el derecho a la tutela efectiva de sus derechos, sin que en
ningun caso pueda producirse indefension. Ademas, como hemos podido ver en el
presente capitulo, el contenido esencial del derecho de peticion comprende, la
obligacion de resolver las peticiones a cargo de los poderes publicos. Esta
evolucién, 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 peticion,
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terminaron por aceptar que estos eran verdaderos actos administrativos, o sea,
actos que se dictaban por la administracion, y en consecuencia, se encontraban
sujetos a! derecho administrativo.

En conclusion, actualmente existe la obligacién de resolver las peticiones, en
cuanto a que el contenido minimo del derecho fundamental de peticién exige del
organo competente una resolucion decisoria que estime o deniegue la pretensién
que se formule®®",

En definitiva, toda peticion debe tener una motivacién, 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 omisiéon a dar respuesta a una peticion en ocasiones genera
una ficcidn administrativa, o, dicho de otra forma, surge el silencio negativo, el cual
hoy en dia se puede controlar por diversos medios, tales como recursos
administrativos, tribunales, amparo, que vienen a ser instrumentos de proteccion
de los derechos fundamentales; no obstante todo esto, vale la pena preguntarnos
si la omisién de dar respuesta al derecho de peticion de la forma en que lo marca
la ley y la jurisprudencia, no ocasiona alguna responsabilidad administrativa, o
sblo estamos ante mecanismos correctores. Pues bien, en efecto, si cabe la
responsabilidad administrativa contra la denegacion presunta o silencio negativo, y

33 Ver la obra colectiva de Parejo Alfonso, Luciano, Jiménez Blanco y Orlega Alvarez, Manual de derecho

administrativo, Barcelona, Ariel, 1890, p. 365; Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez. Curso de derecho
administrativo, vol. I, Madrid, Civitas, 1993, p. 476.

En Espafa ta dificultad de que se dé el control judicial del ejercicio del derecho de pelicion es lo que se
explica a continuacion: Los ciudadanos formulan peticiones concretas a los poderes publicos, peticiones que
en la mayoria de ocasiones tan siquiera son resueitas por éstos. Pues bien, olvidando que el derecho de
peticion por regla general es un derecho de contenido formal que sélo da derecho a un examen material de la
peticién y a una resolucion motivada por parte del poder publico, los ciudadanos acuden a los tribunales de la
jurisdiccion contencioso - administrativa solicitando condenen a la administracidon a que realice lo que ha
pedido el ciudadano, cuando precisamente el derecho de peticiéon no da derecho en general al logro de lo
pedido, sino Unicamente a una contestacion motivada a lo que se ha pedido. En este sentido, hay que sedalar
que es comun que los pelicionarios no invoquen ni ante el poder, publico ni ante los tribunales de la
jurisdiccion contencioso — administrativa ni ante el Tribunal Conslitucional el articulo 29 de la Constitucion
para no reconocer que no tienen derecho a lo que piden, y en cambio suelen invocar para fundamentar su
peticion otros preceptos constitucionales o legales, lo que distorsiona el debate ya que en lugar de analizar si
se ha lesionado el derecho de peticion, ios tribunales analizan si se han lesionado otros principio o derechos
constitucionales. Ver: Bartomeu Colom, Pastor, E! derecho de peticion, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 179.
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esto se desprende de la Ley de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de marzo
de 2002.

Las responsabilidades administrativas se desprenden de un analisis a los
siguientes articulos de la Ley en comento. Primero que nada, el articulo 8°
fraccion IV, seiala: "Rendir cuentas sobre el gjercicio de las funciones que tenga
conferidas y coadyuvar en la rendicién de cuentas de la gestién publica federal
proporcionado la documentacién e informacion que le sea requerida en los
términos que establezcan las disposiciones legales correspondientes”.

Respecto de la sancion en caso de violacién al derecho de peticion la
redaccion del articulo 12 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, sefiala que:

Los servidores publicos de la secretaria que incurran en responsabilidad por
incumplimiento de las obligaciones establecidas en el articulo 8, seran
sancionados conforme al presente capitulo por la contraloria interna de
dicha secretaria. El titular de esta contraloria sera designado por el
presidente de la Republica y s6lo sera responsable administrativamente

ante el.

Como podemos ver ‘el articulo ya establece claramente una responsabilidad
administrativa, y por lo tanto, una sancién por el incumplimiento de sus
obligaciones sefialadas en el articulo 8 de la Ley de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos. Dicha sancion sera impuesta por el
titular del 6rgano contralor.

Las sanciones a que se hace acreedor un servidor publico que incurra en una
responsabilidad administrativa van desde una amonestacién, hasta la
inhabilitacion temporal para desempefar empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico.

Es de llamar la atencion que la Ley de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos no considere como grave el incumplimiento de la fraccion
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IV del articulo 8° de la Ley, ya que esta fraccion es la que establece la obligacion
de respetarle el derecho de peticion al administrado, y si éste se encuentra

consagrado como una garantia individual en la Constitucién®*?

, podemos afirmar
que la violacién a esta garantia si debe considerarse como una falta grave.

Ahora bien, al servidor plblico que incurra en alguna responsabilidad
administrativa, la ley le permite interponer el recurso de revocacion, o de lo
contrario, acudir directamente al Tribunal Federal de Justicia Fiscal vy
Administrativa®.

Rorhuestfa parte, creemos que lo sefalado por la Ley de Responsabilidades
Administfativas de los Servidores Publicos, de proporcionar los documentos e
inforr‘ﬁac‘ién ‘que le sean requeridos, al servidor publico, resulta muy positivo, toda
vez qUe desarrolla correctamente lo sefialado por el articulo 8° constitucional, vy,
por tanto le permite una mayor seguridad juridica al ciudadano, en contra de la
arbitrariedad de la administracion.

Ademas, podemos seflalar que el derecho de peticidon es de suma importancia,

y mas aln desde que se instituye como parte de las garantias individuales.

332 Burgoa sustenta un criterio de libertad al afirmar que la libertad es una cualidad inherente al ser humano,
ademas de destacar la evolucion de esta garantia, hasta llegar a estdblecerse en la ley. Al efeclo, el autor
afirma: “La libertad, en los términos que acabamos de expresar, es una condicién 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
deontoldgico, pues, la libertad se.manifiesta bajo ese aspecto”.

Mas adelante el autor, continuando con la misma idea, sefiala: “La libertad estaba reservada a una clase
privilegiada, a un sector que imponia su voluntad sobre el resto de la poblacién 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 atributo inseparable de la
naturaleza humana; la potestad libertaria se reservaba a una clase social supenor, privilegiada, que tenia
todos los derechos sobre los seres no libres. Esta negacion 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 antigitedad. En la Edad Media y hasta los tiempos
modernos, la fibertad humana no existia como atrnibuto real de todo hombre. Los privilegios y la reserva de
libertad en favor de grupos sociales determinados subsistieron, a pesar de las concepciones filosoficas
propaladas en el sentido de que todos los hombres sin distincion son igualmente libres. No fue sino hasta la
Revolucion francesa cuando se proclamo la libertad universal del ser humano; todo hombre, se dijo entonces,
por el hecho de ser tal, nace libre; la libertad se hizo exlensiva a todo sujeto, con independencia de su
condicion particular de cualquier género y especie”. Ver. Burgoa, lgnacio, op. cit., pp. 307 y 308.

En suma, para el maestro Burgoa. anterior a Ia Revolucion francesa. el hombre libre, entendiendo por tal, al
hombre que pertenecia a una clase social privilegiada, solo gozaba de una libertad civil frente a sus
semejantes, pero carecia de libertad publica frente a los gobernantes.

Por lo tanto, ante el cumulo de arbitrariedades de los gobernantes, el gobernando exigié respeto a sus
prerrogaltivas como ser humano, dentro de las cuales ocupa un lugar importante la libertad, conservandose asi
hasta nuestros dias.

33 Es importante destacar que el recurso de revocacion que establece la Ley de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Pdblicos, en su articulo 25, representa una clara contradiccion con el
objetivo de unificar los recursos que busca la Ley Federal de Procedimientec 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 peticion; mientras no hubo
recursos mas eficaces y expeditos, y las Camaras conservaron cierta funcion
jurisdiccional comun, segun acontecia en Inglaterra, pudo tener mayor eficacia;
desafortunadamente en la actualidad, ha sido remplazado en parte por otras
instituciones; Camaras 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 reparaciébn que por via de peticion
tendria menos éxito; el sistema de recursos jurisdiccionales y jerarquicos brinda al
particular ofendide un cause mas severo para reclamar lo que en justicia
corresponda, sin que pueda dejar de darsele respuesta; la difusion de acciones
populares permite a cualquiera defender un interés de tipo colectivo; por ultimo, la
difusion y enorme influjo de la prensa periddica y las facilidades que para una
campaila vigorosa ofrece el derecho de reunién, hacen que raramente tenga que
acudirse al tramite de la. peticion 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 clasico derecho de peticion, y entonces, acompafiado de otros factores,
y con base en una argumentaciéon mas soélida y el apoyo de nulcleos de opinién
interesada, acaso tenga el valor de los recursos supremos.

15. EL FUTURO DEL DERECHO DE PETICION

Antes de concluir el presente capitulo, conviene recapitular lo visto hasta el
momento para tener una perspectiva que nos permita una visién de lo que le
espera a este derecho en el futuro.

El derecho de peticion es una institucion politica surgida en Europa durante la
Edad Media que consistia en |a posibilidad de todos lps subditos de dirigirse al rey
en solicitud de gracias o reparacion de agravios.

Con el paso del tiempo el derecho de peticién 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 asuncién por la Asamblea de la propia
funcién 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 desaparecié el ntcleo fundamental del derecho de
peticion: las peticiones graciables, es decir, las que solicitaban al Rey, Parlamento
o a cualquier otra autoridad publica la concesion de gracias no exigibles por via
judicial, por no considerarse en ese momento historico 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 consolidacion del Constitucionalismo.

En la medida en que se han ido perfeccionando los mecanismos juridico -
politicos que garantizan los derechos y libertades de los ciudadanos, el derecho
de peticién va quedando arrinconado como un instrumento poco util.

Sin embargo, hoy en dia son muy variados los ordenamientos constitucionales
que reconocen y garantizan el derecho de peticion de todos los ciudadanos a los
poderes publicos.

Lo que pasa es que al examinar el sentido, la funcién y la naturaleza actual del
derecho de peticidon, la doctrina encuentra graves dificultades para clasificarlo
como un derecho pablico subjetivo, el cual parece no-tener contenido alguno. Se
duda de su caracter de mera libertad negativa (una manifestacion mas de la
libertad de expresion y de opinidn) o de auténtico derécho de participacion 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
peticion no sélo no se encuentra destinado a desaparecer, sino que aun tiene un
importantisimo papel politico que cumplir. Amen de constituir en toda época y bajo
cualquier régimen un canal privilegiado de comunicacién entre gobernantes y
gobernados (incluso hoy que se le considera un derecho disminuido) es quizéds
también un medio principal de recordar a quienes ejercen cargos publicos el
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caracter de servicio a la comunidad que debe orientar su actuacion. En este
sentido, una revitalizacion del derecho de peticion redundaria en favor del
saneamiento de las relaciones politicas entre quienes ostentan el poder y los
ciudadanos; pues tales relaciones no pueden ser solo juridicas, aunque
ciertamente las garantias juridicas son necesarias, sino también relaciones mas
amplias de contenido moral que contribuyan a perfeccionar lo que el derecho
estricto deja inacabado. Por lo que en este campo aln tiene que decir mucho el
derecho de peticién.

De lo antes expuesto se desprenden las siguientes conclusiones:

TR

FALL:
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El silencio administrativo es resultado de la indebida inercia de la
administracién publica ante la peticion 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
administracion.

SEGUNDA.- En el derecho comparado se ha conferido al silencio administrativo
efectos en dos sentidos: la negativa ficta implica la presuncion legal de que la
autoridad u organo administrativo dio respuesta negativa a la peticién del
particular; se trata, pues, de una ficcion legal que suple la voluntad no expresada
de la administracién cuyos efectos permiten al interesado el acceso a la siguiente
instancia. La afirmativa ficta en cambio, consiste en presumir la respuesta
favorable de la administracién, a la peticion del particular. En ambos casos, la
presuncion opera cuando la administracion no da respuesta en el plazo sefalado

en la norma.

TERCERA .- El si|encio' administrativo constituye una violacién a uno de los
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales como la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, asi como en
textos constitucionales, cual es el derecho de peticién.

CUARTA. - El derecho de peticion 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 administracion.

QUINTA.- En México el derecho de peticidn se encuentra consagrado en el
articulo octavo constitucional, el cual se refiere a las garantias individuales.

mw'ﬁ:@’? e
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SEXTA.- La frecuente violacién de estos derechos ha motivado al Estado a
establecer mecanismos e instancias de proteccién de los derechos humanos como
son: recurso administrativo, Secretaria de la Contralorla y Desarrollo
Administrativo, ombudsman, amparo administrativo y contencioso administrativo.

SEPTIMA.- No obstante, la multiplicidad de mecanismos de proteccién de
derechos del administrado, el Estado debe perfeccionarlos, dotandolos 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
Union legislen, en sus respectivos ambitos de competencia, para expedir sendas
leyes sobre el derecho de peticion y su violacion mediante el silencio
administrativo, a fin de darle mayor seguridad juridica.al administrado.

NOVENA.- Se deben endurecer las sanciones en contra del servidor publico que
viole constantemente los derechos humanos, uno de los cuales es el derecho de
peticion, para lo cual se debe contemplar la destitucién del funcionario publico que
se convierta en violador contumaz de derechos humanos.

DECIMA.- Al margen de la respuesta ficta —afirmativa o negativa- la
administracion tiene la obligacién constitucional de contestar las peticiones o
recursos del particular de forma fundada y motivada, con una resolucion que
apruebe o niegue la pretensiéon formulada.
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