FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES
ACATLAN

“LOS ACTOS PARARREGLAMENTARIOS EMITIDOS POR EL PODER
EJECUTIVO FEDERAL. (CASO CONCRETO: LA DELEGACION LEGISLATIVA
A LA LUZ DE LA LEY FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO)”.

TESIS
QUE PARA OBTENER EL TiTULO DE

LICENCIADO EN DERECHO

PRESENTA:

RUBIO VARGAS LISETTE BERENICE

ASESOR: LIC. JOSE ANTONIO MARTINEZ CASTANON.

MAYO DE 2005.

M 3445 6D



“LOS ACTOS PARARREGLAMENTARIOS EMITIDOS POR EL PODER EJECUTIVO
FEDERAL. (CASO CONCRETO: LA DELEGACION LEGISLATIVA A LA LUZ DE LA LEY
FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO)".



El H. Sinodo-Revisor designado para la revision de la presente tesis, se integro por

Presidente:

Vocal:

Secretario:

1er. Suplente:

2° Suplente:

los CC. Licenciados en Derecho:

Lic. José Antonio Martinez Castafién

Mtra. Maria Eugenia Peredo Garcia Villalobos

Lic. Alicia Lara Olivares

Lic. Jorge Morales Camacho

Lic. Maricruz Jiménez Trejo.

Y fue defendida publicamente en examen profesional el dia  de de 2005,

en la UNAM/ FES Acatlan, ante el Jurado que se integro con los CC. Licenciados:

Presidente:

Vocal:

Secretario:

n Mgt C6 8

Autonzo 23 VAT 4':: —)'? o e

UNAM 8 difupdir an formalo ciactrbnico @ M r 1
{¢] ecepclonal.

contenido ds ™M trabgjo recepciona

NOMBRE: Pevcalce

e s

EECHA: _,é_ea,.._..a.—_—..—
EiFWAR: < e ——————————




AGRADECIMIENTOS.

A Dios,
porque a pesar de los obstaculos, siempre me ha guiado y me ha dado las

herramientas para lograr mis metas.

A mi mama,
por haber enfrentado las dificiles pruebas que le dio la vida, ya que gracias a su
valentia me permitié llegar hasta este dia, formandome no soélo en el ambito profesional,

sino en el sentimental dandome los valores que me hacen ser un mejor ser humano.

A mi papa,
que desde donde esta, sabe cuanto lo extrafio, a pesar de que me acompaiia siempre.

A la Universidad Nacional Auténoma de México, en especial a la Facultad de
Estudios Superiores Acatlan,
mi alma mater por permitirme cumplir el suefio de formarme como profesionista en la

carrera de Derecho.

A mis profesores,
por compartir su conocimiento y en especial al profesor José Antonio Martinez
Castanién,
por su invaluable apoyo y el tiempo que gustoso compartié conmigo, sin el cual no

hubiera sido posible la elaboracién de este trabajo.



INDICE GENERAL

Pag.
INTRODUGCCION......c..ooeememeemeeencameeaesseessesasses s ceseesseessessseseess e sesesaesaseesssssnesasersees |
CAPITULO PRIMERO
LAS FUNCIONES ESTATALES EN EL CONTEXTO
FILOSOFICO Y POLITICO DE LA DIVISION DE PODERES
(un soporte doctrinal de la pararreglamentariedad)

SUIMIBTID v vensorsmvivsmimsrs o s r e e A W o P £ i e S8 1
1.1.- Un enfoque general sobre la teoria de la division de poderes..........cc.ccccceeuee.. 1
1.2.- La proyeccion del Baron de Montesquieu en la normatividad

IMEXICAMA. ...eeeiiiueeeeraeeeesaeeeeaaeenaeaeeesaeesaseeseesesantasasaeeeeeeansnsnnneeanerasasnnneeannnraee 13
1.3.- A manera de delimitacién e mtroducmén del objeto de estudio: la influencia

de la division de poderes en la funcion administrativa del siglo XXI.

......................................................................................................................... 18

CAPITULO SEGUNDO
ANALISIS RESTRINGIDO DE LAS FUNCIONES DEL PODER PUBLICO
EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO
S UUMVAINO oo v s e 3 R A T S0 S S SR 3 S SRS 21
2.1.- Algunas finezas conceptuales y soporte normativo de la sinonimia: orden,
ordenamiento y Sistema JUridiCO............cvuceereciieenesirer e 21

2.2.- El sistema juridico mexicano: su proceso de creacion en el referente histérico-

TUOSGRO0 Y POIIICO. ..o isnssimmaumasssisssanussinmiasisssisvemsmsamasasnivnsines sisisinas sinsamibins s 30
2.3.- Su visién en el marco de la Constitucion general de la Republica mexicana

0omo Manco referenGial. ..o amssunimissiimasisssissra s 31
2.4.- Un caso de reciente distorsién normativa: el articulo 4° de la Ley Federal de

Procedimiento  Administrativo, como objeto de estudio de Ila

pararreglamentariedad federal..............ccvviiiii e 38
2.5.- La importancia de la clasificacién de las leyes y su incidencia en el sector

PATATOGRAMBNMIANIO. ... viscssmmnsvessm iy ssas isass e sbon S sasad s4a e 5o e e 39
2.6.- Andlisis sistematico de la jerarquia normativa... 41
2.7.- Continuacién: evolucion juridico-doctrinal del lmperatjvo de mterpretacaén

constitucional y su influencia en el ordenamiento juridico

MNEXICAMO. ... eeieiiteeeeeesee et eee it eaae e st e s st e e s s st sates e e e s e e s s e ss e s mse s e s enneaneesneenneestanss 46

CAPITULO TERCERO
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
REGLAMENTARIA: UN SOPORTE NORMATIVO DEL SECTOR
PARARREGLAMENTARIO

SUNMBNG . it s s e et e e o T e 54

3.0.- A manera de justificacion: la ausencia de interpretacion y nivel jerarquico de
la pararreglamentariedad federal.........ccoooiiiiiiiiiii e 54



3.1- A manera de introduccion precapitular: la técnica de las ciencias

NSRS cyees cuvcnmonsiorass s sy o R s AR oV A W s T s
3.2.- La delegacién de facultades en el marco de la divisidn, separacion y/o
colaboracion de las funciones del poder
DUDIICO vt ee e eaeseeeeseesesse s seeseeea e ee s meeeseeeeeeemeeasensnes

3.3.- A manera de introduccion: una sintesis de los imperativos constitucionales de
lareglamemMANOUAd. . oo mnsassmmn mormsmm s e e s e R

3.4.-  Aspecios tedricos  del reglamento: un sustento de la
pararreglamentari@dad..............cooovieeiiiiiniene e e e e enes
3.5.- La jerarquia normativa: el escalén reglamentario como limite al sector
PAraEGIAMBALANID. ... ...cu ssuimssisisssimmssissimeisas et s st s st sabs

CAPITULO CUARTO

ESTADO DE DERECHO Y PRACTICAS PARARREGLAMENTARIAS: UN CASO
DE POTENCIACION DEL PODER EJECUTIVO FEDERAL MEXICANO

SUIMBINTIO 5-coccicwciinimicumanivimsimavmys crvss e s s 5§ Fovs s 45 653 s S o S5 R VS S S s s
4.1.- Antecedente juridico-doctrinal de la pararreglamentariedad y la actividad
administrativa federal potenciada..............cccocooiiiiiiiinn
4.2.- Las practicas pararreglamentarias a la luz de su evoluciéon constitucional
[R5 (et 1= RO OP PP O POPPPPOPPRRP PRSP

43- A manera de conclusion preliminar y capitular: las practicas
pararreglamentarias en el marco del principio doctrinal “reglas

SUbONIINAOAS v s i s L RS SRS Sada N B St
4.4 .- El surgimiento de la pararreglamentariedad y potenciacién de los ejecutivos
y/o sus similares en los albores del siglo
Kot ueueteuesen e se et et st s e e s s e eseaeee st et e s e e e s eaes s et oA AeaeRe R ses e sttt s et et e aennenene et er s

4.5.- Algunos elementos de cardcter critico y de reflexion juridica sobre la teoria
clasica del actos administrativos y los actos administrativos de “caracter
(o = = = | T Ty
4.6.- El sistema pararreglamentario federal y la incidencia de sus efectos juridicos
de destinatarios CONCIBLOS........ccouvurueeruecrrre et s e
4.7.-Una inevitable critica: pararreglamentariedad y Estado de Derecho a la luz
de la incertidumbre juridica y la discrecionalidad
BAMINISIAIVA o v nrmsamrss s s s e ST S R TS T
4.8.-Hacia una adecuacion normativa de la pararreglamentariedad federal en el
Estado de Derecho mexiCan0...................cocooeiriinnceniiiiiiscinienesncemssastesssinnesss

CONCLUSIONES. ... . crucvossissvsuosisosisenissesissssssissnsis 55566 s v e i v s 5 ma 5505 es

FUENTES DECONSULTA.cvmammmernysm s sy

55

60

72

77

78

82
82

83

85

86

96

102

108



INTRODUCCION.

El primer acercamiento que se tuvo al tema de la presente investigacion, fue en torno de
siete tematicas derivadas de las notas (algunas aun inéditas) del curso de Derecho
Constitucional Financiero ( * ) y de su estrecha relacion con los Derechos Administrativo,
Econoémico y Financiero, en el noveno semestre de la carrera de Derecho en la Facultad de
Estudios Superiores Acatlan.

La primera, en el marco descriptivo de las fuentes atipicas de Derecho Administrativo
mexicano vigente (segun el programa del primer curso), que marcaron los lineamientos para la
comprension de las fuentes de Derecho en las finanzas publicas.

La segunda, en torno a la importancia histérica de la evolucion en la doctrina clasica de
la teoria de la division de poderes, base para el estudic de la delegacion de facultades
legislativas (conocidas como funciones materiales o por atribucion) del poder Legislativo hacia
el poder Ejecutivo, ambos de competencia federal.

La tercera, el imperativo constitucional de la “jerarquia normativa”, en donde la
Constitucion General de la Republica mexicana ocupa el vértice piramidal y como
consecuencia, se explica el primer bloque de poderes juridicos otorgados al poder publico que
conforman la idea del Estado.

Asi, en los “otros bloques del ordenamiento juridico”, la aportacion mas reciente es la del
Dr. CORTINAS-PELAEZ con el concepto de “reglas subordinadas” (bloque en el que se hallan
las practicas pararreglamentarias, sin dejar de observar la Constitucion), que son todos y cada
uno de los escalones que conforman la piramide normativa, pero ademas, fortalecen los
bloques normativos inferiores mediante los cuales se puede entender y comprender la
existencia de las leyes, tratados y reglamentos en su concepcion tradicional como sustento de
las fuentes tradicionales o tipicas del Derecho Administrativo.

La cuarta, parte del contenido del mas reciente concepto de la funcién administrativa
de principio, cuyos elementos desglosados y entrelazados coherentemente, nos permiten
desarrollar su importancia:

1.- Respecto a que la voluntad general, eje troncal de las funciones del poder publico,
que en el caso de la ejecucion de la ley se justifica como expresion de la voluntad popular y
fundamento de la legitimidad.

2.- En consecuencia, la legitimacion producto de esa expresian volitiva, deriva en una
gran cantidad de actos juridicos emitidos por la administracién, en especial, los actos
administrativos, sin dejar de lado a los actos juridicos diversos en el plano contractual, y a los
de caracter politico en lo intragubernamental e internacional. Por lo que toca al tema de la tesis,
cabe agregar a los actos administrativos de caracter general, como novedad y como una nueva
perspectiva de la actuacion administrativa, que quebranta la idea tradicional de los actos
particulares y concretos.

() Este curso forma parle del area de la preespecialidad de finanzas plblicas de la carrera de Derecho y fue
impartida por el profesor MARTINEZ-CASTANON, José Antonio.



No pueden quedar al margen de la ejecucion de los actos juridicos administrativos de
principio, la ejecucion de las operaciones materiales, como otro factor de potenciacion
juridico-administrativa que caracteriza a la funcion en estudio.

3.- En ese contexto la administracion sometida a los imperativos constitucionales, tiene
el deber de dar cumplimiento a una gran diversidad de tareas concretas que quedan
constrenidas a la ejecucion de la ley y al proveyendo a la esfera de la administracion a su
exacta observancia. Ello, en el marco del ordenamiento juridico.

La quinta, los preceptos constitucionales de: la “efecucion de fa ley” y el “proveyendo
en la esfera administrativa a su exacta observancia® (parte troncal de esta investigacion),
que vinculados al deber constitucional del refrendo, legitiman las decisiones del Ejecutivo
federal como lo son reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes (entre otros).

Vistas asi las facultades constitucionales del Ejecutivo federal, ya son un factor de
potenciacion normativa y extranormativa que al paso del tiempo y por razones de caracter
politico y econémico, el legislador ordinario lo tnico que ha logrado es el fortalecimiento de la
Administracion publica federal, parte motora del Ejecutivo, al autorizarle facultades para emitir
disposiciones de cardcter general, como las contempladas en el articulo 4° de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo.

La sexta, referida a la pararreglamentariedad como una serie de nuevas categorias
“juridicas” legales que no hallan (segtin nuestra postura) acomodo en algin nivel de la jerarquia
normativa (a excepcion de los reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes). La justificacion para
esta postura viene aparejada del andlisis doctrinal que no puede dejar de reconocérsele al Dr.
Miguel ACOSTA-ROMERQO, quien nos brindé Ia oportunidad de conocer en nuestro pais, quizas
al principal estudioso de la tematica, a Daniel MOCKLE, y sin soslayar la aportacion de la
doctora Bertha AVENDANO-DIAZ.

Estos tres estudiosos del Derecho Constitucional y Administrativo son la fuente del
discurso referido a que en Jato sensu los “poderes ejecutivos y/o sus similares”, potencian su
actuaciéon mediante la emisién de una gran variedad de actos juridicos (vid, ANEXO UNO)
tradicionalmente administrativos, incluidas las “practicas administrativas pararreglamentarias”.

Asi, nos permitimos exponer sintéticamente los puntos torales de estos estudiosos que
sirvieron de guia inicial para conformar este modesto trabajo:

1. La idea de la pararreglamentariedad como “fenémeno aberrante” o “mutacién del
Derecho”, en detrimento de los actos formalmente reglamentarios, lo que deviene en un
“fenébmeno degenerativo” de la potestad reglamentaria.

2. Su naturaleza, efectos juridicos fuera de la Administracién, su relacién con los principios
de legalidad y juridicidad; y desde luego su posicion en la jerarquia normativa.

3. Su justificacion en el poder discrecional e implicito de la Administracion que se expresa
mediante actos unilaterales pero de efectos generales, asi ésta reglamenta, dicta, o
prescribe, como una Administracién que impone situaciones de sumision.

4. Su falta de fundamento constitucional (a excepcion de los contenidos en el articulo 92),
no obstante que se deriven del principio de la delegacion o habilitacion de facultades
legislativas, otorgando a los ejecutivos |a elaboracion de “demasiado Derecho”.



5. La abundancia de normas secundarias (‘jungla de normas” o “conglomerado de reglas
subordinadas, complejas y técnicas”), con el sustento de la delegacion de facultades
legislativas, también conocidas como hiperlegislaciéon o actividad hiperlegislativa, que
destruye la coherencia y estabilidad del Derecho, aumentando sin medida la accién
administrativa. Por ello las practicas pararreglamentarias se ven como un factor de
regresion y de sustitucion del Derecho, como un Derecho de segunda zona y de calidad

mediocre.

Estos puntos plantearon el interés por avocarse a la tarea de indagar y ahondar en lo
posible, sobre el tema en su (nica fuente, la obra del Doctor ACOSTA-ROMERO, el cual hasta
el momento no ha sido abordado en nuestro pais y que a pesar de su vigencia e importancia,
ha permanecido casi desapercibido por la doctrina.

Y por ultimo, la séptima tematica se vincula a la experiencia que da la practica de la
profesion cuando uno se enfrenta con la aplicacion de los "actos administrativos de caracter
general” tanto a nivel federal como del Distrito Federal. Para el caso de nuestro estudio, esto
sucede con la publicaciéon de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo de 1994, que
amplia las facultades de la autoridad administrativa federal para que emita actos administrativos
gue rompen con la tradicional idea de que éstos, tienen destinatarios concretos y particulares.
Por ello el presente trabajo constituye una aportacion juridica sencilla, que satisface la inquietud
de desarrollar un tema novedoso, con gran aplicaciéon en la actualidad y en el cual se pueden
plasmar una infinidad de ideas y propuestas futuras; en la que nos ocupa es indudable e
invaluable el apoyo de nuestra Maxima Casa de Estudios.

Por lo anterior, es como se elaboré un planteamiento de la problematica de la presente
investigacion, y nos encontramos con un aumento de las facultades del poder Ejecutivo federal,
mas alla de lo legal y lo reglamentario, e incluso al margen de los imperativos y principios
constitucionales. Por eso es que nos enfrentamos. primero, a una potenciacion normativa,
conforme a la facultad reglamentaria segun la “ejecucion de la ley”, y del “proveyendo a la
esfera administrativa a su exacta observancia”, con lo que adquiere una gran cantidad de
poderes juridicos; y segundo, la delegacion de facultades legislativas entendida como la
“actividad legislativa delegada”, que se otorga directamente al titular de la Administracién
publica federal, pero también indirectamente a sus colaboradores mas cercancs (los secretarios
de despacho y otros servidores) que irrumpen la juridicidad de su actuacion y rayan en actos de
inconstitucionalidad.

El sustento de las practicas pararreglamentarias es el articulo 4° de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, que habilita y transforma a la Administracién hacia el ejercicio de
una funcién legislativa (aunque delegada), que rompe con la clasica teoria de |a division de los
poderes plasmada en la Constitucion General de la Republica en su articulo 49, pero con
soporte en las reglas de la “colaboracion y/o coordinacién” de los poderes del Estado,
estableciendo una nueva vision de la actuacion del poder publico.

Es asi como la ejecucidon del citado articulo de la ley procedimental federal, ademas de
llevarse a cabo por la via reglamentaria, se lleva a cabo emitiendo “actos administrativos de
caracter general’, que se ubican al nivel de los reglamentos o por debajo de ellos. Luego
entonces, la pararreglamentariedad violenta la constitucionalidad y en consecuencia la
legalidad, de la actuacion administrativa, con excepcion de los principios constitucionales
“‘delegatorio de facultades legislativas extraordinarias” al Ejecutivo federal, establecidas en la



Constitucion General de la Republica en el articulo 29, el articulo 73 fraccion XVI y el articulo
131 segundo parrafo.

Por ello los actos administrativos de caracter general preceptuados en el articulo 4° de la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo no se encuentran revestidos de constitucionalidad,
en atencion a los articulos 89 fraccion I, 92, y del articulo 122 B fraccion IV (que tiene el mismo
sentido gramatical del articulo 89 faccién 1), encontrando indebido fundamento en la ley
procedimental, modificando y trastocando con ello el texto constitucional.

En consecuencia y con un discurso constitucional impreciso y genérico, las practicas
pararreglamentarias de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo se presentan como un
conglomerado de informacién cuasijuridica (a veces considerados desde el punto de vista
técnico), de dificil interpretacion e integracion, de dudosa fuente normativa, diriamos de fuente
administrativa y a veces mas identificadas con las operaciones materiales (manuales,
instructivos, metodologias, lineamientos, etc.), que desbordan los limites legales de la
discrecionalidad. Adolecen por ello, de precision juridica, de lenguaje claro y técnica juridica
adecuada, propiciando la proliferaciéon de normas de “menor rango”.

Ademas la elaboracién de estas decisiones administrativas de caracter general, carecen
de la formalidad del proceso legislativo, y del deber de someterlas al refrendo a excepcién de
los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes; sin embargo, estas practicas comparten la:
obligatoriedad, generalidad, impersonalidad y abstraccion de la ley.

Finalmente consideramos que muchas veces estas practicas no reglamentarias, elevan
intrinsecamente la posibilidad de limitar y atentar contra los derechos de los particulares
establecidos en el principio bésico de juridicidad (constitucionalidad, legalidad, vy
reglamentariedad), trastocando la supremacia constitucional, recipiente de la certeza y
seguridad juridica, ademas de que pueden, han, y podrian afectar la esfera juridica de los
administrados, cuya pretension de impugnar algunas decisiones carentes de juridicidad plena,
se desvanece ante la discrecionalidad excesiva de la autoridad administrativa.

Asi planteado el problema, sirve para organizar la justificacion del objeto de estudio
centrado en el marco de una virtual proliferacion de las practicas pararreglamentarias
contempladas en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, hallandonos frente a una
Administracion potenciada juridicamente, que emite una gran cantidad de actos juridicos
tradicionales (el acto administrativo), o no tradicionales (actos de la Administracion por la via
contractual), ademas de los derivados del ejercicio de las funciones legislativa y jurisdiccional
por atribucion tales como: los reglamentos, actos pararreglamentarios y las resoluciones
paraprocesales respectivamente, que desbordan la apreciacion tradicional de la division de
poderes y del Estado de Derecho, aunque delegados por los Constituyentes (el Permanente o
el Constituido) inciden negativamente en la eficacia del Derecho a pesar de que en este tenor
se presentan como instrumentos eficaces, pero de un uso cada vez mas peligroso.

Es por ello que la justificacion de este trabajo se fundamenta en la propuesta de
maodificar el ordenamiento juridico vigente, evitando la actuacién antijuridica con la que se
manejan los Poderes Publicos (especialmente el legislativo y el ejecutivo).

En el caso concreto se reflexiona critica y propositivamente la Ley Federal de
Procedimiento Administrative, cuyo andlisis parte (como se ha dicho) del imperativo
constitucional de la “ejecucion de la ley”, presumiendo con ello y para el caso de su articulo 4°,



una delegacion de facultades legislativas implicitas del legislativo al ejecutiva acorde al
contenido interpretativo de que nos ocupa.

Por todo lo anterior, se delimité el objeto de estudio (los actos administrativos de
caracter general) a los principios y reglas del Derecho publico con relacién a la “ejecucion de la
ley” y al “proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia®, considerados como
imperativos constitucionales impuestos a los titulares de los poderes ejecutivos y/o sus
similares, ademas por la amplitud de las acciones del Presidente de la Republica, se acoté a las
potestades del poder Ejecutivo federal, segln el Derecho Constitucional y como consecuencia
légica a los principios, técnicas y reglas del Derecho Administrativo, en cuanto a las practicas
pararreglamentarias, por lo que la finalidad estriba en proponer medificaciones sustanciales a la
Constitucion General de la Republica y a la ley que nos ocup6.

Por los anteriores apuntamientos, el contenido de nuestra investigacion, se distribuye en
cuatro capitulos, cuyo contenido a continuacién se detalla.

En cuanto al Capitulo Primero se efectud un estudio sobre las funciones estatales en el
contexto filoséfico y politico de la divisibn de poderes como soporte doctrinal de la
pararreglamentariedad, ello, dando un enfoque general sobre la teoria de la division de
poderes, segun sus planteamientos aristotélicos y desde luego su influencia en otras tendencias
filoséficas y politicas; ademas de las aportaciones de Francia (en el caso de BODINO); o el
caso inglés con LOCKE; sin menoscabo de la vision clasica y vigente de MONTESQUIEU;
quien ejercid influencia en otras posturas filoséfico-politicas como en Norteamérica y desde
luego, en la normatividad mexicana en su antecedente constitucional primigenio (1814); en el
marco de la primera Constitucion Politica General de 1824; asi como en la de 1857; y por
supuesto, en la vigente Constitucion politica de 1917, tematica que permitié la delimitacién e
introduccién de nuestro objeto de estudio, esto es, la influencia de la divisién de poderes en la
funcién administrativa del siglo XXI.

En el Capitulo Segundo, se analizaron inductivamente las funciones del poder publico,
segun nuestro ordenamiento juridico, planteando algunas finezas conceptuales y doctrinales del
soporte normativo de las sinonimias: orden, ordenamiento y sistema juridico, en cuanto a su
origen y contenido, asi como de su significacion filosdfica en el proceso de su formacién, y su
vision en el marco de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como marco
referencial, que incluye una vision secundaria: las funciones legislativas por atribucion, segin
su materializacion legal y su incidencia hacia el ejecutivo. Esto, como un segundo caso de
adecuacion a nuestro objeto de estudio, en el recipiente legal sobre metrologia y normalizacion
de las actividades econémicas, industriales, servicios y comerciales, y en materia economico-
financiera, ilustrado como un caso de reciente distorsion normativa, el articulo 4° de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, ademas de la importancia clasificatoria que sitia en el
estudio sistematico de la jerarquia normativa planteada por KELSEN, que sirve de base para
una explicacion de ésta en el ordenamiento juridico mexicano, marcando la evolucién juridico-
doctrinal del imperativo de interpretacion constitucional y su influencia en el mismo, y a la luz de
la evolucion interpretativa de nuestro constitucionalismo, sustento de la propuesta inicial de las
necesarias modificaciones constitucionales.

En ese tenor, es como en el Capitulo Tercero, se aborda la reflexién obligada respecto
del ejercicio de la potestad reglamentaria que es segun nosotros, un soporte normativo del
sector pararreglamentario en el que se halla ausente un criterio que justifique su
conceptualizacion (de la Corte Nacional de Justicia) y nivel jerarquico. Ante esto, fue menester
entender la técnica de las ciencias juridicas, y sus aspectos relevantes, dirigida a encontrar la



explicacion en la importancia de la semantica en su aplicacion, dado que la delegacién de
facultades segun la division, separacién y/o colaboracion de las funciones del poder publico
implica un caso de “potenciacion administrativa”, desde luego, en la vision de su origen francés,
en especial, la delegacion de facultades legislativas y su incidencia hacia la discrecionalidad del
poder Ejecutivo federal.

Se analiza la amplitud que conlleva el manejo de la discrecionalidad (aunque reglada y
como limite) del poder Ejecutivo federal, pero justificando su marco juridico-doctrinal, que en el
caso del tema en cuestion, tanto la pararreglamentariedad como la delegacion de facultades
legislativas son el mecanismo y fundamento de los principios constitucionales de “la ejecucion
de la ley", y del “proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia”, pero sin
perder de vista los imperativos constitucionales de |la potestad reglamentaria como facultades
implicitas y explicitas, sin dejar de lado el papel que juega la interpretacién constitucional (en
especial los articulos 133 y 89 fraccion ) de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para el
entendimiento de estas potestades que, son sustento de la pararreglamentariedad, para la
comprension de su nivel jerarquico o como limite al sector pararreglamentario (en el que como
indicamos: no hay pronunciamiento ain de la Corte Nacional de Justicia).

Por ultimo, en el Capitulo Cuarto se vincula la idea del Estade de Derecho y su posicion
en las practicas pararreglamentarias de caracter federal que potencian al poder Ejecutivo
federal mexicano. Para ello, fue necesario dar algunos antecedentes juridico-doctrinales de la
pararreglamentariedad y la actividad administrativa federal, a la luz de su evolucién
constitucional mexicana desde 1824 hasta el afio 2005, sin soslayo del Constituyente de 1857.
Asi las practicas pararreglamentarias quedan sometidas con rigor al principio doctrinal de las
“reglas subordinadas”, que marcan una nueva perspectiva en el Derecho Administrativo
mexicano y en consecuencia su evolucion legislativa abarca una corta vida (1994-2000), que
son el inicio de algunas criticas reflexivas en lo normativo sobre la teoria clasica del acto
administrativo y los “actos administrativos de caracter general.

Ante los apuntamientos doctrinales del acto administrativo en su concepcion clasica, es
como se dan a partir de 1984 |as primeras reflexiones criticas al articulo 4 de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, por la inadecuacién conceptual lato sensu de la clasificacion
legal como actos administrativos de caracter general, motivo de criticas asi como sus efectos
juridicos a destinatarios concretos, ademas de los efectos al interior de la Administracion y sus
consecuencias en la esfera juridica de los particulares. Todo esto, impane una inevitable critica
al Estado de Derecho por la incertidumbre juridica y la discrecionalidad administrativa que
vulnera los imperativos constitucionales de la seguridad juridica y del principio de juridicidad en
el marco de la jerarquia normativa, por lo que nuestra tendencia propositiva va alineada a una
adecuacion normativa de la pararreglamentariedad federal en el Estado de Derecho mexicano,
desde luego, modificando y reformando la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.



CAPITULO PRIMERO
LAS FUNCIONES ESTATALES EN EL CONTEXTO
FILOSOFICO Y POLITICO DE LA DIVISION DE PODERES
(Un soporte doctrinal de la pararreglamentariedad)
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1.1.- UN ENFOQUE GENERAL SOBRE LA TEORIA DE LA DIVISION DE PODERES

La preocupacién de que todo el poder de un Estado se encuentre exclusivamente en
manos de una sola persona y las consecuencias funestas (ya probadas con los gobiernos
absolutistas, despéticos y monarquicos), que esto traeria consigo para los gobernados, han sido
abordados a lo largo de la historia de la humanidad. Grandes filosofos, politlogos e
historiadores, han hablado del tema, muestra de ello es que las obras de éstos han sido
retomadas como tributo por escritores contemporaneos. Como ejemplo tenemos al griego
ARISTOTELES (384-322) ( '), quien establecié la necesidad de la separacién del poder para
no concentrarlo en unas cuantas manos (quizas el verdadero creador de la teoria de la division
de poderes), asi como al inglés John LOCKE (1632-1704) ( ? ) y al francés CHARLES LOUIS
DE SECONDAT, conocido como el Barén de MONTESQUIEU (1689-1755) ( ® ), a quien
frecuentemente se le atribuye la teoria de la division de los poderes, olvidandose de que la
paternidad de la teoria se manejo con los griegos.

En efecto, la teoria de la division de los poderes es llevada al pensamiento de los
autores que la expusieron, como una constante en la observacidon de la realidad, de la
arganizacién y del funcionamiento del Estado, es por ello que TENA-RAMIREZ ( ), cita a los
primeros cultivadores de esta teoria afirmando que “... Desde Aristoteles hasta Montesquieu,
todos los pensadores a quienes preocupé la division de poderes, dedujeron sus principios de
una realidad historica concreta...”, y en parafraseo con la doctrina, pcdemos establecer que ya
sea ARISTOTELES con el estudio de varias constituciones de su época y de la observacion de
la Ciudad-Estado de Grecia; POLIBIO en presencia de su realidad francesa; PUFFENDORT en
presencia del Estado aleman o LOCKE y MONTESQUIEU quienes de la organizacion

( ! ) Apud, XIRAU, Ramén, Introduccién a la historia de la filosofia, Cd. de México, UNAM, 13® ed., 2000, pp.
76 y 77, aludiendo el clasico de La Politica [infra, nota a pie (10)].

(?) Apud, CALZADA-PADRON, Feliciano, Derecho constitucional, Cd. de México, Harla, S.A. de C.V., 1990, p.
190, desarrollando el Tratado del gobierno civil.

(®) idem, p. 192, en referencia a la obra El espiritu de las leyes.

(“) TENA-RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, Cd. de México, Porriia, S.A., 312 ed., 1997, p
211,



constitucional inglesa, formularon la teoria moderna de la division de los poderes ( ®). Todos
estos personajes expusieron dicha teoria, por la forma en que observaron su entorno en la
época en que vivieron, es por ello que ésta, en el tenor de nuestro autor “... no es meramente
un principio doctrinario, logrado de una sola vez y perpetuado inmévil; sino una institucién
politica, proyectada en la historia...” ( ¢).

La teoria de la division de los poderes, al principio fue tomada como una mera division
del trabajo, simplificacién y especializacion de funciones (infra, § 1.1.1), pero después a través
de esta separacion y del control de los poderes por ellos mismos, la teoria evoluciona y es
retomada como la necesidad de los ciudadanos por la obtencién de un derecho y como una
garantia para asegurar la libertad del hombre (infra, § 1.1.1.3), por esto, “...llegé a ser, y
continua siéndolo hasta la fecha. La principal limitacion interna del Poder Publico, que halla su
complemento en la limitacién externa de las garantias individuales...” (7).

1.1.1.- Los planteamientos filosofico-politicos de Aristoteles en el contexto griego

Sin perder de vista las referencias de los principales autores en la ciencia politica, se
aborda el pensamiento politico y filoséfico de ARISTOTELES el cual se desarrolla en el siglo V,
llamado “del humanismo”, al cual le corresponde el esplendor griego, y que “... a veces llamado
siglo de PERICLES, representa la cumbre de la civilizacion griega. Atenas transforma su
economia urbana en una economia internacional de la cual participan todas las ciudades
griegas del Mediterraneo; en lo politico, Atenas desarrolla, por primera vez en la historia, un
sistema democratico; en lo cultural el siglo V, ve desarrollarse la tragedia (Esquilo, Séfocles,
Euripides), la comedia (Aristoéfanes), la poesia (Pindaro), la arquitectura (en 430 se construye el
Partendn) y la escultura (Fidias). Atenas, en el centro del mundo griego, realiza aquella gloria
que fue Grecia..." ( ®).

ARISTOTELES padre de la légica, entre otras cosas y a diferencia de filosofos como
PLATON, tiene siempre en cuenta los acontecimientos del mundo fisico, motivo por el cual la
mayoria de sus obras pertenecen a la ciencia y no a la filosofia ( ® ), pero en el marco de
nuestro objeto de estudio capitular, en el sexto libro de La Politica titulado De la democracia
y de la oligarquia de los tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, después de observar la
polis griega, de estudiar la Constitucidn romana y hacer un analisis de mas de 150 tipos de
gobierno de su época ( '), escribe y establece por primera vez la teoria de la divisién de

poderes.

Se considera en este sentido que fue ARISTOTELES quien por primera vez plasmé la
teoria de division de poderes, diferenciando al poder del Estado (genéricamente) en tres
poderes, los cuales constituian, en primer lugar, la asamblea deliberante (hoy Poder
Legislativo), el grupo de magistrados (en nuestros dias Poder Ejecutivo) y finalmente el cuerpo
judicial (Poder Judicial). En palabras del propio autor, distinguié que “... En todo Estado hay tres
partes (...). Una vez bien organizadas estas tres partes, el Estado todo resultard bien

(%) ldem, pp. 211-212.

(%) idem,p.211.

( 4 ) TENA-RAMIREZ.... op cit, nota a pie (4), p. 212.

%) fdem, nota a pie (1), p. 38.

(°) Idem, pp. 75-96; se destacan entre sus obras, investigaciones en las ciencias naturales, tales como: el
Tralado del cielo, De la generacion y de la destruccion, y ademas un numero muy considerable de tratados
sobre fisica, metafisica; en la moral se tiene a la Etica Nicomaquea y Etica Eufemia y muy especialmente Ia
teoria de la ciudad en el libro de la Polifica [ vid, nota a pie ( 1)].

( %) Vid, SERRA-ROJAS, Andrés, Teoria del Estado, Cd. de México, Porrua, 142 ed., 1998, p. 367.



organizado; y los Estados no pueden realmente diferenciarse sino en razon de la organizacion
diferente de éstos tres elementos. El primero (...) es la asamblea general, que delibera sobre
los negocios publicos; el segundo el cuerpo de magistrades, (...) y el tercero, el cuerpo
judicial...” { **).

Con lo anterior, la hipotesis es: ARISTOTELES fue el primero en diferenciar los tres
poderes del Estado, los cuales hasta hoy han permanecido en la organizacion politica del
Estado moderno, como el Poder Legislativo, el ejecutivo y el judicial; los cuales son encargados
de tareas distintas, y encomendados también a distintas personas, pues “... legislar, administrar
y juzgar, son tareas que corresponden a instituciones diversas...” ( ?). Asi, la importancia de la
teoria radica en que constituye la separacion de poderes del Estado, encomendados a distintas
personas, y con funciones también distintas, como una forma de organizacion colectiva,
dividiendo las funciones logrando “... la separacién de los oficios y la combinacion de los
esfuerzos...”" ( ** ), es decir, tomando la division de poderes como una forma de divisién del
trabajo y especializacion de funciones, coman en todos los Estados.

1.1.2.- La influencia de Aristételes en otras corrientes filoséficas y politicas

El maestro SERRA-ROJAS ( ' ) explica que la influencia aristotélica plasmo una
realidad politica observada en el gobierno de la ciudad griega, la cual se retomé posteriormente
y en diversas ocasiones por quienes también observaron esta diferenciacion de poderes en
cuanto a sus aspectos funcionales, por ello sefiala que “... En siglos posteriores otros autores
como Polibio, Cicerén, Santo Tomas de Aquino, Marsilio de Padua y Maquiavelo hacen
referencia a la necesidad de separar el Poder Ejecutivo del Legislativo...”. Bajo esta premisa del
maestro, es como podemos dar una perspectiva general y ejemplificativa de las ideas mas
sobresalientes respecto de la division de poderes.

1.1.2.1.- La aportacién romana

En efecto, para el caso romano, POLIBIO y CICERON, son representantes de la teoria
de tal forma que POLIBIO describe (en su obra la Historia de Roma), y deduce la forma mixta
de gobierno; tan es asi que SABINE H. GEORGE ( ** ) sostiene (en términos generales) que
éste se apoyd, en el principio juridico romano de la colegialidad, por virtud del cual un
magistrado podia oponer su veto a lo decidido por cualquier otro magistrado que tuviera igual o
menor imperium que €l, dio asi al gobiemo mixto la forma de un sistema de frenos y
contrapesos (infra, § 1.1.1.4.2), y que la fortaleza de Roma radico en tener una forma mixta de
gobierno, refiriéndose con forma mixta, al gobierno del Estado en manos de los consules, el
senado y las asambleas populares, por lo cual el poder del Estado se encuentra en perfecto
equilibrio, toda vez que “ ... los consules constituyen un factor monarguico, el senado uno
aristocratico y las asambleas populares uno democratico; pero el verdadero secreto del
gobierno romano (sigue SABINE), consistio en el hecho de que los tres se frenen
reciprocamente, impidiendo asi la natural tendencia a decaer que se produciria en el caso de
que alguno de ellos llegase a ser demasiado poderoso...”, principio que después se retoma y
establece en la Constitucion Politica de Norteamérica.

') ARISTOTELES, La politica, Cd. de México, Espasa Calpe Mexicana, S.A., 19° ed., 1989, p. 182.
?) SERRA-ROJAS... op., cit, nota a pie (10), p. 367.

*)  Ibidem.

*) idem.

®) Apud, CALZADA-PADRON..., op. cit, nota a pie (2), p. 188.



Por lo que toca a CICERON ( ' ), también distingue tres poderes del Estado, uno
conformado por el gobernante, otro por el juez y un tercer poder, conformado por el senado, al
que llama “ ... el alma, la razon y la inteligencia de una republica, para llegar a la conclusion de
que esta no puede subsistir sin senado, no mas que el cuerpo sin alma o el hombre sin
razon...". Ademas al hablar de la Republica, Ciceron en una explicacion lacénica de su discurso,
consideré que en una ciudad o Estado donde tuviera lugar la libertad, el poder supremo tenia
que radicar en el pueblo, exponiendo que ésta soélo existe cuando todos son iguales y en donde
ademas no exista esclavitud, pero en sentido contrario establece la inexistencia de la libertad
“... en aquellos Estados en los que (...) el pueblo emite sus votos, crea los mandos militares,
nombra magistrados (...) el pueblo esta excluido del poder, de la funcion deliberativa, de la
categoria seleccionada de los jueces, privilegios que se estiman por la antigliedad de las
familias, o por la riqueza...” (' ).

1.1.2.2.- Los planteamientos de Bodino

El planteamiento de ARISTOTELES sobre la division del poder, llega a Francia y su
exponente es BODINO, quien diferencié dos poderes del Estado, por lo que hace al Ejecutivo,
éste recayd en el principe, a quien aconsejé que “...debe guiarse por el parecer del consejo,
tanto en los asuntos graves e importantes como en los de poca monta ..." ( ** ), en cuanto al
Poder Legislativo, estaba compuesto por el senado que era “... la asamblea legitima de los
consejeros de Estado para dar consejo a quienes ostentan el poder soberano en la repiblica...”
( ), aunque el senado carecié de autonomia y dependié del ejecutivo, expresd que, “... el
senado es una asamblea legitima por la potestad conferida por el soberano para reunirse en el
tiempo y lugar prescritos ..." ( *°).

Para BODINO las funciones del senado, sélo estan al margen de las funciones del Poder
Ejecutivo, toda vez que manifiesta que “... el senado se instituye para dar su parecer a quienes
ostentan la soberania...” ( '), siendo el soberano quien tiene imperio, da 6rdenes y ejecuta sus
consejos y deliberaciones.

1.1.2.3.- En el contexto italiano

Durante la Edad Media y bajo la influencia del cristianismo, SANTO TOMAS DE
AQUINO (1227-1274) ( 2 ), deja ver su predileccién por el gobiemo republicano y por ende,
partidario de la division del poder del Estado en el Poder Ejecutivo y Legislativo, por lo cual
sefala que “...entre los hombres sabios y virtuosos, como los primeros romanos, fue mejor el
régimen republicano, como mas de acuerdo con la naturaleza” ( 23 ), ademas resalta la
necesidad del Poder Ejecutivo de contar con ministros que le ayuden a desempeiar sus
funciones, considerando que “... Un reino debe tener no solamente riquezas, sino también

("®) Apud, BODINO, Jean, Los seis libros de Ia republica, Cd. de Madrid, Espana, Tolle Lege Aguilar, 1973, p.
101.

) CICERON, La republica, Cd. de México, Gernika, S.A., 1993, p. 34.

) BODINO... op cit, nota a pie (16), p. 99.

) Ibldem.

) Ibldem, p.100.

) Ibldem, p. 104; asi mismo, TENA-RAMIREZ...op cit, nota a pie (4), p. 212; al referirse a la existencia de
cinco clases de soberania (las cuales no senala), se deduce de BODINO, que éstas fueron: la ciudadania, las
cabezas, las tribus, las curias y las comunidades. Todas a su vez formaban la republica popular [vid, nota a
pie (16), p. 98].

(#) Idem, nota a pie (2), p. 190.

(23 ) AQUINO, Santo Tomas, de, Tratado de la justicia, Cd. de México, Porria, S.A., 3% ed., 1985, p. 295.



ministros ...". Por eso dice Salomén sobre si mismo: “... Tuve siervos y siervas y una abundante
familia ...” { *).

Otras tendencias encaminadas a la divisién de poderes, a principios del siglo XVI, son
las protagonizadas por DANTE ALIGHERI y MARSILIO DE PADUA quienes aspiraban “... a un
gobierno temporal, donde la felicidad sea universal, sin necesidad de la intercesion de la iglesia
(...) prepara el terreno para una construccion tedrica de la soberania, favorecida luego cuando
ambas potestades tienen cLue renunciar a pretensiones universalistas, y dar paso a los Estados
modernos nacionales...” (% ).

No se pueden soslayar las aportaciones de MAQUIAVELO, quien escribi6 sobre la
separacion de los poderes, considerando que “... la naturaleza de la funcién publica en nada
queda desvirtuada por el hecho de que sea ejercida por 6rganos instituidos especialmente para
desarrollar funciones distintas. Un acto objetivamente politico, administrativo o jurisdiccional,
sigue siéndolo sea cual fuere el 6rgano del que proceda o el tratamiento juridico que merezca..."
().

1.1.2.4.- El caso inglés

El caso de Inglaterra, no deja de tener también una gran presencia en la teoria de la
division de poderes, de manera ejemplificativa LIPPMAN ( 2" ) relata que fue el Justicia Mayor
del Reino inglés, Lord Eduardo Coke, en un conflicto de jurisdicciones con el rey Jacobo |, quien
expreso lo siguiente: “... De acuerdo con la ley de Inglaterra, el rey en persona no puede juzgar
causa alguna, todos los casos civiles y penales, tendran que fallarse en algtn tribunal de
justicia, de acuerdo con la ley y la costumbre del reino ...". De las ideas de Coke surge
nitidamente la diferencia de funciones y de 6rganos, porque si sélo los jueces y no el rey,
podian fallar las causas civiles y penales, queria decir que la funcién jurisdiccional estaba
encomendada a un 6rgano independiente del monarca, titular éste de la funcién gubernativa.
Sin embargo, nos centraremos en la teoria de JONH LOCKE.

1.1.1.2.- Aspectos troncales del bosquejo de Jonh Locke y su divisiéon de poderes

El siglo XVIII, considerado como el siglo del nacimiento del liberalismo moderno, en la
filosofia de la llustracién y el desarrollo del enciclopedismo, instrumentos de los pensadores
franceses en su lucha contra las ideas tradicionales y en contra del cristianismo, es el marco
para el surgimiento de la teoria de divisién de poderes de LOCKE en Inglaterra, en donde “...
el gobierno parlamentario y la democracia se habian impuesto poco a poco (...). No asi en los
demas paises de Europa, donde la lucha entre los sistemas nacionales monarquicos contra las
nuevas tendencias liberales tan sélo estaba en fermento...” ( *® ). Este autor es quien se avoca a
investigar sobre las cuestiones gubernamentales civiles (escribe su ensayo) inspirandose en el
marco de la dictadura de CROMWELL, que junte con MONTESQUIEU (con su Espiritu de las
Leyes y veintidés siglos después de que ARISTOTELES escribiera sobre el tema), fueron
quienes formularon la moderna teoria de la division de los poderes alin vigente aunque
con pequenas variantes, sobre todo en el Derecho mexicano (infra, § 1.2.4).

idem, p. 293.

Idem, nota a pie (2), p. 190.

Apud, SERRA-ROJAS...op. cit, nota a pie (10), pp. 371y 372.
Apud, TENA-RAMIREZ, nota a pie (4), p. 214.

XIRAU..., supra, nota a pie (1), p. 292.
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La diferencia entre lo escrito antes de LOCKE, es que al principio la division de los
poderes fue observada como un hecho ocurrido debido a la necesidad de la division del trabajo,
a la necesidad de especializacion en las funciones desempefiadas por el Estado, pero a partir
de él, los motivos para fraccionar al poder publico, aunque no desaparecen, “... pasan a ocupar
un lugar secundario. Y entonces surge como razon superior de dividir el poder, la necesidad de
limitarlo, a fin de impedir su abuso...” ( *).

En términos generales, LOCKE ( * ) plantea la necesidad de dividir el poder del Estado
en tres, pero sobre todo, deja clara la importancia de dividir al Poder Legislativo del Poder
Ejecutivo, ya que en palabras del autor:

1.- “... seria una tentacion demasiado fuerte para la debilidad humana, que tiene
tendencia a aferrarse al poder, confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas que
tienen la misién de hacerlas. Ello daria lugar a que eludiesen la obediencia a esas mismas leyes
hechas por ellos, o que las redactasen y aplicasen de acuerdo a sus intereses particulares,
llegando por ello a que esos intereses fueran distintos de los del resto de la comunidad, cosa
contraria a la finalidad de la sociedad y del gobierno...”.

2.- Estableci6 como caracteristica necesaria del Poder Legislativo, que éste no se
encuentre permanentemente reunido, toda vez que a este poder sélo corresponde la tarea
concreta de hacer leyes y para hacerlas “... se requiere escaso tiempo...”, pero, una vez
elaboradas las leyes, “... se impone la necesidad de que exista un poder permanente que cuide
de la ejecucion de las mismas mientras estén vigentes...", tarea que correspande al Poder
Ejecutivo.

3.- En cuanto a las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el federativo, aunque ambos
deben estar en manos distintas no se deben confiar a “... personas que pudieran actuar por
separado, porque en este caso la fuerza piblica se hallara colocada bajo mandos diferentes, lo
cual acarrearia mas pronto o mas tarde des6rdenes y desgracias...”.

4.- En su teoria se otorga al Pader Legislativo “ ... el poder de hacer las leyes ...",
mientras al Poder Ejecutivo le correspondié “... la ejecucion de las leyes comunales de la
sociedad en el interior de la misma y a todos cuantos la integran...” y al Poder Federativo “...el
derecho de la guerra y de la paz, el de constituir ligas y alianzas, y el de llevar adelante todas
las negociaciones que sea preciso realizar con las personas y las comunidades politicas
ajenas...”, esto es “... la seguridad y los intereses de la poblacion en el exterior con respecto a
quienes pueden serles Utiles o perjudicarles...”.

5.- Se infiere que la divisién de los tres poderes implicaria necesariamente una relacion
de subordinacion de los poderes ejecutivo y federativo al Poder Legislativo, al que tajantemente
se le considera superior, por ello expresa que “... en una comunidad politica sélida y bien
constituida (...) no puede existir sino un poder supremo Unico, el legislativo, al que todos los
demas se encuentran y deben estar subordinados...”.

6.- Lo anterior obedece a la razéon de que “... quien puede imponer leyes a otro, por
fuerza ha de ser superior suyo (...) y por fuerza todos los demas poderes confiados a miembros
o a partes de la sociedad tendran que derivarse de aquel y estarle subordinados...".

(*®) idem, nota a pie (4), p. 212.

(*) LOCKE, Jonh, Ensayo sobre el gobierno civil, Cd. de México, Nuevo Mar, S.A. de C.V., 3% ed, 1998, pp.
110-114, respecto a los numerales del 1 al 6; y en estricta referencia al Capitulo Xl titulado “Del Poder
Legislativo, del Poder Ejecutivo y del Poder Federativo de la Comunidad Politica".



1.1.1.3.- La vision clasica y vigente de Montesquieu

CHARLES LOUIS DE SECONDAT, el barén de MONTESQUIEU, hacia el afio de 1748 (
1) se inspird en la Constitucién de Inglaterra, asi como en ARISTOTELES (supra, §§ 1.1, 1.1.1
y 1.1.2) y en el Tratado del Gobierno Civil (en su Capitulo Xll, supra, § 1.1.1.2), en cuanto que
sus ideas pusieron por un lado, en jaque al absolutismo y al despotismo imperantes, y por el
otro, como base fundamental e indispensable para asegurar la libertad de los hombres, y
aungue no fue el primero en establecer una teoria sobre la division de los poderes (plasmada
en el espiritu de las leyes) se considera aun la importancia de su pensamiento filosofico y
politico, el cual segln el maestro DE LA CUEVA ( 3) “... parti6 de una filosofia propia de la
libertad, producto de una razdon que esta en el origen de todas las cosas, que le permitié una
justificacién general de su pensamiento, no en beneficio de los poseedores de la tierra y la
riqueza, sino de todos los hombres, con la misma universalidad que tuvo la doctrina natural de
la llustracion (...) el pensador francés va a empefarse en la demostracion de que en medio de
la naturaleza fisica y de la vida social, la libertad es una necesidad humana ...".

Y comienza considerando grosso modo que en cada Estado existen tres clases de
poderes ( **):

1.- El Poder Legislativo, el Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes y el
Poder Ejecutivo de las cosas que dependen del Derecho civil o Judicial como le llamé el autor
a los poderes del Estado, siendo lo que distingue el pensamiento de MONTESQUIEU al de
LOCKE, que el primero separa la funcion jurisdiccional de la funcién ejecutiva, ademas de que
retne en un solo grupo de funciones las referidas a las relaciones exteriores (el poder federativo
para Locke) y las de la seguridad interior (el Poder Ejecutivo de Locke).

2.- El Poder Legislativo se encuentra constituido por el principe o jefe de Estado y a este
poder le corresponde la tarea de “... hacer leyes transitorias o definitivas, o deroga las
existentes...”.

3.- Al Poder Ejecutivo, le corresponden las tareas de “... hacer la paz o la guerra, envia
o recibe embajadas, establece la seguridad publica y precave las invasiones...”.

4.- El Poder Judicial, se encarga de “... castigar los delitos y juzgar las diferencias entre
particulares...”. Para el autor en comento, cada uno de los tres poderes, debe recaer en
diferentes personas o instituciones, so pena de la pérdida de la libertad, puesto que la reunion
del legislativo y del ejecutivo en una misma persona o el mismo cuerpo, traeria consigo “... la
falta de confianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiranicas y
las ejecuten ellos mismos tiranicamente...”", asi mismo la reunion del Poder Ejecutivo y del
Poder Judicial en una misma persona, traeria como consecuencia que “... se podria disponer
arbitrariamente de Ia libertad y de la vida de los ciudadanos...el juez podria tener la fuerza de
un opresor...".

La idea de MONTESQUIEU al exponer su doctrina fue la de asegurar la libertad del
hombre, por la diversificacion de poderes y por la necesidad de evitar la concentracion de esos
poderes en uno solo.

> ) Apud, XIRAU..., op. cit, nota a pie (1), p. 292; e infra, nola a pie (33).

) CUEVA DE LA, Mario, La idea del estado, Cd. de México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, pp. 95-96.
(™) MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Cd. de México, Porria, S.A., 10% ed., 1995, pp. 104 a 108, éstas
identificadas en los nimeros del texto marcados del 1 al 7.



5.- En cuanto al Poder Judicial, consideré que debe establecerse por “... personas
salidas de la masa popular, periodica y alternativamente designada de la manera que la ley
disponga, las cuales formen un tribunal que dure poco tiempo, el que exija la necesidad...” y que
estos poderes “... pueden darse a magistrados fijos 0 a cuerpos permanentes, porque no se
ejercen particularmente contra persona alguna, el primero expresa la voluntad general del
Estado (legislativo), el segundo (ejecutivo) ejecuta la misma voluntad ... ".

6.- Al Poder Legislativo lo subdividié en dos partes, una conformada por un cuerpo de
nobles y la otra por la representacion del pueblo, en cuanto a la forma de funcionar del Poder
Legislativo, establecid que tanto el cuerpo de nobles como el del pueblo, “... celebraran sus
asambleas y tendran sus debates separadamente ..." y finalmente,

7.- Al igual que la mayoria de sus antecesores, planted un fuerte vinculo entre los
poderes del Estado, en esta ocasién entre el Poder Legislativo y el ejecutivo, en razén de que el
ejecutivo decide cuando debe reunirse el legislativo, ya que entre las tareas del primero se
encuentra la de convocar y suspender las deliberaciones de la asamblea, siendo este punto
importante, pues se establece como una prioridad el freno reciproco de los tres poderes, al
decir que “... Si el Poder Ejecutivo no tiene el derecho de contener los intentos del legislativo,
éste sera un poder despético, porque pudiendo atribuirse toda facultad que se le antoje, anulara
todos los deméas poderes (...). Pero si el Poder Legislativo, en un Estado libre, no debe
inmiscuirse en las funciones del ejecutivo ni paralizarlas, tiene el derecho y debe tener la
facultad de examinar de qué manera las leyes que él ha hecho han sido ejecutadas (...). El
Poder Ejecutivo, como dicho queda, toma parte en la labor legislativa por su facultad de
restriccion o veto, sin la cual se veria pronto despojado de sus prerrogativas. Pero si el Poder
Legislativo interviniera en las funciones del ejecutivo, este Ultimo perderia su autoridad y su
eficacia...”.

De los puntos anteriores se desprende la llamada teoria de los “frenos y contrapesos”,
consistente en la posibilidad de que para evitar el predominio o abuso de un poder sobre los
demas, asi éstos (legislativo y judicial) tuvieran la oportunidad de frenar y paralizar el
predominio de aquel, garantizando el correcto funcionamiento del gobierno y del poder del
Estado, evitando abusos y equilibrando asi el poder del Estado en proteccion a los ciudadanos
que lo conforman, teoria que s6lo podria ser llevada a cabo mediante la division del poder en
ejecutivo, legislativo y judicial, depositados en manos de personas o corporaciones distintas; en
el decir de ACOSTA-ROMERO ( **) era menester “... que, dentro del Estado, no sélo existiera
el poder absoluto del Rey, o del Ejecutivo, sino poderes que equilibraran la gran fuerza del Rey,
y que estos poderes bien podrian ser el Legislativo y el Judicial. En este juego de fuerzas y
contrapesos, el Poder Legislativo frena al Ejecutivo, el Judicial al Ejecutivo y asi todos se
equilibrarian para tender hacia una verdadera democracia ..." (diriamos: Estado de Derecho).

Es asi como MONTESQUIEU plasma el cimiento de la teoria de los frenos y
contrapesos de la Constitucion de Norte América de 1879. DE LA CUEVA ( ** ) resalta lo
anterior al exponer que “... en los renglones del “Espiritu de las Leyes" late un principio
hermoso que se ha puesto de relieve muchas veces; la garantia mejor, sino la Unica, de que el
poder no podra cometer abusos (...) y cuya finalidad es que el poder detenga al poder, funcion
que le corresponde exactamente a la idea de la separacién de los poderes (...) la doctrina de

(*) ACOSTA-ROMERO, Miguel, Teoria general del Derecho Administrativo, primer curso, Cd. de México,
Porria, S.A., 9° ed., 1990, p. 78.
(*) CUEVA, de la..., supra, nota a pie (32), p. 99.



Montesquieu conduce a un sistema de frenos y contra frenos de pesos y contra pesos en las
actividades de cada uno de los poderes ...".

1.1.1.4.- La influencia de Montesquieu en otras corrientes filoséfico-politicas

El legado de MONTESQUIEU, en la basqueda de la libertad del hombre ha llegado
hasta nuestros dias y se encuentra inserto en las constituciones modernas, principaimente en
dos textos fundamentales: la Declaracion de los Derechos del Hombre y en la Constitucion
Politica de Norte América, que marcan el precedente de las demas constituciones de todo el
mundo, incluyendo la nuestra, en donde se consagra el principio de la division de los poderes
asi como la teoria de los frenos y contrapesos comentada por PORRUA-PEREZ ( * ), quien
afirma que, “... Montesquieu tuvo una gran influencia en el pensamiento y en las instituciones
politicas de su tiempo. Sin embargo, no fue aceptada en su integridad, no se conservo pura,
sino que posteriormente sufri6 modificaciones (...) fue recogida en primer término, por las
Constituciones de los Estados Unidos y de Francia ...".

Por ello, no se soslaya su influencia en Francia, Norteamérica y los Estados Unidos
Mexicanos, que a manera de ejemplo se desarrollaran en los epigrafes siguientes, algunos
comentarios.

1.1.1.4.1.- La influencia de Montesquieu en el contexto filoséfico y politico de Francia

En 1789 al redactarse la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en
su articulo 16 se afirmé que: “... Toda sociedad en la cual la garantia de derechos no esta
asegurada ni la separacion de Poderes determinada, no tiene Constitucion..” ( ¥ );
introduciéndose asi la teoria como un derecho fundamental del hombre, como un logro del
enciclopedismo que ha quedado como legado hasta nuestros dias, pero en Francia no sélo se
plasma en tan importante documento, sino que se introduce en sus textos constitucionales de
1791, 1793 y 1795, ya que doctrinalmente CASTANON-RODRIGUEZ ( ** ) externa que “... Para
el constitucionalismo francés, la division de poderes, junto con los derechos del hombre, eran
los principios esenciales del régimen constitucional. La sociedad que no los asegurara no
tendria Constitucion. La Declaracién francesa de 1789 uni6 indisolublemente los conceptos de
Constitucion y division de poderes...".

En efecto, la primer Constitucion francesa (1791), estableci6 como forma de gobierno
una monarquia constitucional que ofrecié una division de poderes rigida, toda vez que normas
especiales prohibian la interferencia de los poderes entre si, por ello, nuestro autor senala que
“... la asamblea no podia deponer al rey ni obligar a sus ministros a dirimir; el rey tenia expresa
prohibicién de disolver la asamblea; la excepcidon mas seria a la separacion de poderes era una
facultad de veto suspensivo que se le otorgaba al monarca y que podia ser superado a la
tercera insistencia de las asambleas...”. Asi el Poder Legislativo estaba en manos de la
Asamblea Nacional, el Poder Ejecutivo se depositaba en el rey y por ultimo el judicial era propio
de los jueces electos por el pueblo.

(*) PORRUA-PEREZ, Francisco, Tearia del Estado, Cd. de México, Porria, S.A., 31° ed., 2001, p. 393.

(*) Vid, QUINTANA-ROLDAN, Carlos, Normas de Derechos Humanos, Cd. de México, Porria, S.A., 1998, p.
258, en relacion con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

(*) CASTANON-RODRIGUEZ, Jesis, “ Division de Poderes y Forma de Gobiemc en la Conslitucion de
Apatzingan”, en MADRID-HURTADO, Miguel de la, et all, Estudios sobre el Decreto Constitucional de
Apatzingan, Cd. de México, UNAM, 1964, p. 505.




Ya instaurada la republica francesa, la posterior Constitucion de 1793, rompe con los
postulados de MONTESQUIEU, estableciendo no un equilibrio entre los poderes del Estado,
sino marcando una clara supremacia del Poder Legislativo sobre los otros poderes,
CONDORCET ( **), al respecto sefiala que “... al legislativo, le correspondia no solo hacer las
leyes sino mantenerlas, a través de una inspeccién constante sobre el Poder Ejecutivo, érgano
emanado y subordinado de la asamblea, depositado en un consejo de veinticuatro miembros
que solo tenian el caracter de intermediarios entre el cuerpo legislativo y los agentes ordinarios
de la organizacion administrativa...”.

La Constitucién francesa del ano Il (1785), inspirada principalmente por SIEYES, retoma
la division de poderes de manera semejante a la establecida por la Constitucion de 1791,
depositando los tres poderes en la forma siguiente: “... el Poder Legislativo se deposité en dos
cuerpos colegiados: el Consejo de los Quinientos y el Consejo de los Ancianos; el ejecutivo se
atribuyé a un cuerpo colegiado —el Directorio- integrado por cinco miembros, en donde la
presidencia era rotatoria por periodos trimestrales ..."( *° ), y finalmente el Poder Judicial se
depositaba en los ministros. Las funciones principales encomendadas a cada uno de los
poderes eran; el Poder Legislativo elegia a los miembros del Directorio, asi como determinaba
las atribuciones y nimero de los ministros, el Directorio se encargaba de funciones
gubernamentales, designaba y revocaba nombramientos de ministros, ellos efectuaban la
gestion administrativa, los ministros eran los responsables de la inejecucién de las leyes y las

érdenes del Directorio.

Se desprende que la division de los poderes en esta Constitucion se caracterizé por su
rigidez, al no permitir las relaciones de coordinacién y colaboracidon entre los poderes del
Estado, en este tenor y a manera de ejemplo CASTANON-RODRIGUEZ ( *') apunta que “... el
Directorio podia invitar al Consejo de los Quinientos a considerar algan asunto, pero no
proponer medidas y menos aun proyectos de ley; Tampoco el Directorio tenia derecho de veto
(...) ni el Directorio podia convocar o disolver a los érganos legislativos, asi como tampoco
podia asistir a sus sesiones, ni el cuerpo legislativo podia influir decisivamente en la actuacién
del Directorio, ya que no tenia facultades de interpelar o deponer a los miembros del Directorio

1.1.1.4.2.- La influencia de Montesquieu en el contexto filoséfico y politico
norteamericano

La teoria de la division del poder al llegar al Continente Americano fue acogida y
plasmada por primera vez en la Constitucién Norteamericana, STORY Joseph ( *? ) afirmé que
en esta Constitucion, “... La Convencion que redacté el proyecto (...), decidio, en primer lugar,
que era necesario establecer un gobierno nacional, compuesto de los poderes Legislativo,
Judicial y Ejecutivo. Y de esta primera proposicion emana toda la organizacién del gobierno de
los Estados Unidos...", posteriormente |a teoria se extendié a todo el continente americano, por
ello en palabras de TENA-RAMIREZ ( ©* ), Ia teoria de la division de los poderes, ademas de ser
reconocida por el constitucionalismo inglés del S. XVII, fue aplicada en las constituciones
americanas a partir de 1776, un ejemplo de la influencia de la teoria de MONTESQUIEU, es la
Constitucion de Massachussets de 1780, la cual establecié que “... el motivo de separar los

) Apud, TENA-RAMIREZ..., op. cit. nota a pie (4), p. 158.

) Idem, nota a pie (38), p. 508.

) Ibidem.

) Apud, SERRA-ROJAS..., nota a pie (10), p. 369, haciendo alusién a la obra: Comentario abreviado de la
Constitucién Federal de los Estados Unidos de América.

(**) TENA-RAMIREZ..., op. cit, nota a pie (4), p. 216.
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poderes en una rama legislativa, otra ejecutiva y otra judicial, es asegurar que su gobierno sea
de leyes y no de hombres ...".

El reflejo del pensamiento politico y filoséfico norteamericano plasmado en la
Constitucion, y en el marco de las ideas de MOSTESQUIEU tuvo una aproximacion a la division
de poderes, en lo concerniente a la separacion de las potestades del gobierno en ftres
departamentos distintos evitando que quedaran concentrados en una sola persona o
corporacion, logrando ademas conformar mecanismos de colaboracién entre los distintos
departamentos del gobierno y un sistema de controles reciprocos que garantizaba el equilibrio
de los poderes, y que mejor que MADISON ( * ), quien explica: ... el examen mas elemental
de la Constitucion inglesa hace ver que los departamentos ejecutivo, legislativo y judicial de
ningtin modo se hallan totalmente separados y diferenciados entre si. Habiendo sido el modelo
inglés la inspiracion explicita de Montesquieu, en lo relativo a la division de poderes este autor
no pudo llegar a afirmar que los distintos departamentos del gobierno no deberian tener una
intervencion ni siquiera parcial en los actos o cierto dominio sobre ellos; Montesquieu no llegd
mas alla de afirmar que la libertad no puede existir donde las tres potestades del Estado se
encuentran confundidas en una misma persona o corporacion ...".

En el mismo sentido KELSEN ( “* ) considerd que la teoria de MONTESQUIEU, se
centré mas en el equilibrio de los poderes que en su division, al establecer que “... El postulado
de repartir el Poder Legislativo, el ejecutivo y el judicial en érganos fundamentalmente
independientes unos de otros, nacié en su autor (MONTESQUIEU) por el principio de la
moderacion palitica, por la tendencia a buscar en la vida practica en general y en la politica en
particular, el durec término medio vy, por tanto, el equilibrio entre la autocracia y la demacracia
extremas ...".

Es asi como el sistema norteamericano acogid la teoria, por lo que en términos
generales y en parafraseo doctrinal ( * ), surgen ideas aiin vigentes (como es el caso de la
Constitucion mexicana) tales como: El régimen presidencial electo popularmente, acompafiado
de la facultad presidencial para nombrar y remover libremente a los miembros de su gabinete; la
participacién activa en la funcion legislativa; el control previo, simultaneo o posterior de los
actos del ejecutivo; la no destitucion presidencial por el Congreso, pero en sentido inverso, la
prohibicién presidencial de disolver el Congreso; los periodos fijos de sesiones y de sus
miembros; asi como en el Poder Judicial la inmovilidad de sus miembros, erigiéndose como
vigilante maximo del orden constitucional, entre tantas otras ideas.

A los efectos de nuestro objeto de estudio, podriamos agregar que la facultad
reglamentaria es otra de las vertientes y aportaciones francesas al Derecho Constitucional
mexicano, de donde se desprenden los criterios pararreglamentarios abordados en esta
investigacion (infra, §, 3.2.4.3y 3.2.4.4).

1.1.1.4.3.- Descripcion filosofica y politica de las funciones del poder publico en el
contexto tradicional

Hasta aqui se han descrito a lo largo de la historia los planteamientos principales de los
que consideramos los principales exponentes de la teoria de division de los poderes del Estado,
que nos llevo al estudio de tan importante teoria en relacion con el objeto de estudio del

(**) MADISON y HAMILTON, El federalista, Cd. de México, F.C.E., 22 ed, 1957, pp. 204-213.
(**) KELSEN-Hans, Teoria general del Estado, Cd. de México, Arte y Fotografia, S.A., 1983, p. 335.
(**) Vid, CASTANON-RODRIGUEZ...nota a pie (38), p. 511.
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presente trabajo, para establecer como consecuencia, que los planteamientos filosoficos
anteriores son base para la comprensién de la especificacion de las funciones estatales,
realizadas por los poderes del Estado en su constante desarrollo y evolucion, ya que la division
de los poderes en ese contexto historico y filosofico se manifiesta como consecuencia de la
separacion de funciones, dado que, precisando el lenguaje se habla ya mas de este concepto,
antes que de division de poderes, porque el poder (politico) es uno sélo ( ¥ ), por esto,
coincidiendo con GORDILLO, consideramos que “ ... lo esencial (...) es la division de funciones,
y no solo la division de dérganos: una division en 6rganos no acompanada de una division de
funciones no es verdaderamente garantia de libertad ni responde a la finalidad buscada (...),
divisién de poderes significa fundamentalmente que cada poder, cada érgano del Estado, tenga
a su cargo una sola funcion del Estado; que esto no se realice con perfeccion en la practica, no
significa en modo alguno que la teoria misma pueda ser enunciada en el sentido criticado, de
que cada poder deba realizar las tres funciones en su propia esfera de actividad ...” ( “ ).

Todo Estado, independientemente de su régimen, sin tomar en cuenta su forma de
gobierno, tiene que manifestarse de alguna forma, y se manifiesta a través de las “funciones”,
ya que se considera que éstas “... constituyen una categoria abstracta y universal, valida para
todos los paises y para todas las épocas ..." { *° ) a diferencia de los cometidos, los cuales
cambian dependiendo de cada Estado y de las distintas épocas, en la vida de éste, tiene que
haber determinadas manifestaciones de actividad imprescindibles, que no pueden faltar, pues si
desaparecen, si faltan, se destruye la vida misma del Estado, pues a través de esas funciones,
por medio de esa actividad, es como el organismo politico puede llegar a realizar los fines que
lo originan y justifican.

En este orden de ideas y en la postura del Dr. CORTINAS-PELAEZ, se define como
funcién del Poder Pdblico a la “... manifestacion de la voluntad general que, mediante la
emision de actos juridicos y/o la realizacion de operaciones materiales, tiende al cumplimiento
de los fines supremos del Estado, preeeJ)tuados por la Constitucion y demés reglas
subordinadas del ordenamiento juridico...” ( > ). Ante esta definicion, las funciones del poder
publico cuando menos desde 1968 en el caso mexicano, tienen una vision ya no tripartita, sino
cuatripartita, esto es, se consideran ahora: la constituyente, la legislativa, la jurisdiccional y la
administrativa (aunque algunos autores pueden considerar soélo tres, dejando a un lado la
funcion constituyente, que se ejercen por medio de los érganos del Estado, los cuales son
considerados como “... esferas de competencia determinada (...); asi los 6rganos del Estado,
cumplen sus fines legales, a través del ejercicio de las funciones del Estado...” ( *').

Siguiendo la separacion de funciones en que se ha dividido la actividad del Estado y
toda vez, que ya hemos concluido que no existe una division estricta en los poderes del Estado,
sino mas bien una colaboracién y coordinacion de funciones, éstas se han dividido y
encomendado principalmente a un poder en especifico, consideradas en consecuencia como
una funcién de exclusividad, es decir, “... en principio, en el ejercicio de una funcién del Poder

(*") GORDILLO, Agustin. A., Tratada de Derecho Administrativo parte general, Argentina, Macchi, 2* edicion, 1.
I, 1994, p. 2, del capitulo VII.

(*®) Idem, pp. 2-3.

(**) CORTINAS-PELAEZ, Ledn, Introduccién al Derecho Administrativo I, Cd. de México, Pormia, S A, 2° ed.,
1994, p. 63.

(*) Idem, p.59.

(%') SERRA-ROJAS..., op. cit., nota a pie (10), p. 367.
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Publico...” ( ® ), llamadas funciones formales, originarias o de principio, o bien, las
derivadas, por atribucion ( %*) o materiales.

Acertadamente GORDILLO menciona sobre este mosaico de funciones que “... Todo
seria sencillo si las funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional estuvieran respectiva y
exclusivamente a cargo de los érganos legislativos (Congresos), administrativos (6rganos
dependientes del Poder Ejecutivo) y judiciales (érganos independientes). Pero las dificultades
surgen de que ello no es asi; de que cada organo no se limita Unicamente a la funcion que le
corresponde, y que por lo tanto la separacién de funciones en cuanto atribucién de éstas a
organos diferenciados, se realiza tan sélo imperfectamente. De alli también la dificultad en
hallar la nocién que identifique plenamente a cada una de las funciones estatales...” ( ).

1.2.- LA PROYECCION DEL BARON DE MONTESQUIEU EN LA NORMATIVIDAD
MEXICANA

La teoria de division de poderes ha influido hasta nuestros dias, colocandose en el texto
constitucional de casi todos los paises tanto europeos, como americanaos, incluido nuestro pais,
en donde las ideas de MONTESQUIEU se plantean segun CASTANON-RODRIGUEZ y
MADRID-HURTADO ( *) en que fueron:

1.- “... Invocadas expresamente o presentes de manera tacita (...) bien o mal entendidas
por sus lectores e intérpretes, estuvieron constantemente presentes en las preocupaciones
constitucionales de Filadelfia y de Paris, para extenderse después, junto con el movimiento
constitucionalista, a los demas paises europeos y a los nuevos estados latinoamericanos...”.

2.- En nuestro pais y acorde a las ideas doctrinales, durante el periodo colonial con las
instituciones restablecidas en la Nueva Espana por el absolutismo espafiol, puede considerarse
que no hubo divisién de funciones entre érganos diferenciados, pero si hubo una distribucion de
funciones, en donde el virrey era la maxima autoridad politica y administrativa, siendo él quien
tenia el control legislativo ejerciendo la facultad reglamentaria, por ello se le consideraba como
“... capitan general, jefe de las fuerzas militares, gobernador del reino, presidente de la
audiencia, maximo o6rgano judicial, vicepatrono de la iglesia, autoridad religiosa y
superintendente de la real hacienda (...) encarnacién colonial del monarca espanol ...".

3.- La funcién jurisdiccional estaba a cargo de las audiencias las cuales eran
originalmente tribunales administrativos, aunque posteriormente “... alcanzaron después
competencia para revisar los actos gubernativos de los virreyes, asi como encargadas de suplir
las faltas del virrey, y llegaron a tener una destacada intervencién en la organizacion politica y
administrativa novo hispana...” y,

4.- En la Constitucion de Cadiz de 1812, se establecié por primera vez para la Nueva
Espafia, una division de funciones en distintos organos, aunque la forma de gobierno
establecida era una monarquia constitucional, la Constitucion dividié al poder del Estado en
ejecutivo, legislativo y judicial, el cual estaba en manos de distintos érganos, en donde “... el
Poder Legislativo se deposité en las Cortes (...) el Poder Ejecutivo hizose radicar en el monarca
quien, (...) era auxiliado en la funcién gubernativa por siete secretarios de despacho a quienes

) Idem, nota a pie (49). p. 60.
) Idem, nota a pie (47), p. 59.

) GORDILLO... op cit, nota a pie (47), p. 4.

) CASTANON-RODRIGUEZ y MADRID-HURTADO..., op. cit, nota a pie (38), pp. 504, 512-514, respecto de los
puntos 1 a 4 del texto.
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el rey nombraba y removia libremente; dichos funcionarios tenian facultad de refrendo y eran
responsables ante las Cortes. Para la funcion jurisdiccional se establecia un sistema de
tribunales en cuya cuspide se encontraba un Supremo Tribunal de Justicia...".

Es asi como en la perspectiva de la Caonstitucion de Cadiz promulgada el 19 de marzo
de 1812 para la Nueva Espania, se establecio el principio de la divisién de poderes ( *¢ ), en la
cual hallamos que: la potestad de hacer las leyes, residid en las Cortes del Rey (articulo 15); la
potestad de hacer ejecutar las leyes residio en el Rey (articulo 16); y la potestad de aplicar las
leyes en las causas civiles y criminales residio en los tribunales establecidos por la ley (articulo

17).

Asi es como comienza a plasmarse a lo largo de la historia juridico-constitucional de
nuestro pais la doctrina de division de los poderes, continuando su desarrollo en todas las
constituciones mexicanas hasta llegar a la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos de 1917.
1.2.1.- 1814: su antecedente constitucional primigenio

Una de las grandes aportaciones de la vida constitucional de nuestro pais, es aquella
que escribiera Don JOSE MARIA MORELOS y PAVON (conocido ademas como el “Siervo de la
Nacion” cuyo contenido es de 23 articulos), bajo la denominacion de Decreto o Constitucion de

Apatzingan.

En la tanica de los principios de la América libre e independiente (tanto de Esparia como
de cualquier otro pais), sobresale entre otros principios, el de la soberania del pueblo, la cual se
depositd en el “Congreso Nacional Americano”, y en consecuencia la division de poderes (punto
sexto). Por ello, la doctrina expresa ( ¥ ) que en esta Constitucién hacia el afio de 1814, se
explica de la siguiente manera:

“Articulo 11.- Tres son las atribuciones de la soberania, la facultad de dictar leyes, la
facultad de hacerlas ejecutar y Ia facultad de aplicarias a los casos particulares.

Articulo 12.- Estos tres poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, no deben ejercerse
ni por una sola persona, ni por una sola corporacion.”

Acorde a la trascripcion del histérico documento, CASTANON-RODRIGUEZ nos explica
que en esta Constitucion, el Poder Legislativo se depositaba en el Supremo Congreso
mexicano, compuesto por un diputado de cada provincia; el Poder Ejecutivo se depositaba en el
Supremo Gobierno, una corporacion colegiada integrada por tres individuos designados por el
Congreso, iguales entre si en autoridad, alternos en la presidencia cada cuatro meses y el
Poder Judicial, en manos del Supremo Tribunal de Justicia, compuesto de cinca individuos
designados también por el Congreso e iguales en autoridad { * ), existiendo una gran similitud
de la conformacion del Poder Ejecutivo en la Constitucion francesa de 1795 (supra, §
1.1.1.4.1).

(%) Apud, SERRA-ROJAS... nota a pie (10), p. 372.
() Apud, CAST_ANONARODRIGUEZ y MADRID-HURTADO..., op. cit., nota a pie (38), p. 520.
(*®) Vid, CASTANON-RODRIGUEZ..., nola a pie (38), pp. 503-527.
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1.2.2.- En el marco de la Constitucion federal de 1824

Promulgada hacia el 4 de octubre de 1824, es de aceptacion general que este
documento politico marca el inicio de nuestra vida constitucional y, sin eludir que se le
considera como complementaria de Ia llamada “Acta Constitutiva de la Federacion” (del 31 de
enero de 1824).

Aunque con una mayor extension que la anterior (171 articulos), es una Constitucion
que se amolda a los postulados ideclogicos de otros paises de tal modo que, se estructura
como hasta en la actualidad la estudiamos, en dos partes fundamentales: la parte dogmatica y
la organica (mas especificamente a los Titulos Il lll, IV y V), es en esta parte, donde halla base
la divisidn de los poderes publicos de caracter federal y de las entidades federadas (Titulo VI)
en cuanto a su organizacion y funcionamiento tenemos:

“El poder supremo de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial y jamas podran reunirse dos o mas de éstos en una corporacion
o persona ni depositarse el Legislativo en un individuo” ( *° ).

La division de los poderes se plasma también en la Constitucién Federal de los Estados
Unidos Mexicanos del 4 de octubre de 1824, incluyendo en el Titulo Il, el articulo 6°, el cual
establecié que el Supremo Poder de la Federacién “... se divide (...) para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.” ( ® ); lo que permite resefiar que el Poder Legislativo (articulos
7 al 73) se deposité “... en un Congreso General, dividido en dos Camaras, una de diputados y
otra de senadores ( *').

En cuanto a los poderes ejecutivo y judicial ( %) (articulos 74 al 122 y 123 al 156) se
depositaron respectivamente “... en un solo individuo denominado Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos, habiendo también un vicepresidente (articulos 74 y 75)...” y de manera casi
similar a la actual, se encomendd “... a la Corte Suprema de Justicia, en los Tribunales de
Circuito, y en los Juzgados de Distrito (articulo 123).

1.2.3.- Su continuacion en la Constitucion Politica de 1857

En el marco de la turbulencia politica y en auge el liberalismo mexicano, este documento
politico es producto de la ruptura de los privilegios de grupos conservadores (la iglesia y los
militares), pero ademas es la materializacion del Plan de Ayutla a través de la instauracion del
Congreso Constituyente de 1856-1857.

Es evidente que en este Congreso, se plasmaron importantes fundamentos de la vida
constitucional mexicana, referente a las libertades de los hombres ante el ejercicic del poder
legitimo y desde luego con el soporte de la instauracién de los derechos sobre: el sufragio

( ) Apud, SERRA-ROJAS... nota a pie (10), p. 372

() Apud, GALVAN-RIVERA, Mario, Coleccién de constituciones de los Estados Unidos Mexicanos,
“Régimen Constitucional de 1824”, Cd. de México, Pomia, S.A., t. I, 1988, pp. 270-299.

(ﬁ' ) En este sentido, una importante aportacién al sistema federal de nuestro pais en la Constitucion de 1824,
siguiendo a TENA-RAMIREZ...., op. cit,, nota a pie (4) p. 270 “... En México la Constitucién de 1824 consagra
el bicamarismo de tipo norteamericano o federal, al establecer la Camara de Diputados sobre la base de la
representacién proporcional al nimero de habitantes y el Senado compuesto por dos representantes de cada
Estado. La eleccion de los primeros se hacia por los ciudadanos y los segundos por la legislatura de los
Estados...”.

( & ) GALVAN-RIVERA..., op. cit., nota a pie (60), pp. 270-299.
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universal, el culto, el pensamiento, la expresion, la imprenta, el trabajo, el comercio, a la par de
la desaparicion de fueros, la separacion iglesia-Estado y la propiedad privada.

Ademas de lo anterior, se fortalece el sistema federal, el Estado de Derecho, y en
consecuencia la division de poderes, ahora enfrentada al juicio de amparo.

A los efectos de la teoria de la division de poderes, esta Constitucion del 5 de febrero de
1857, en su articulo 50 establecia:

“El Supremo poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Nunca podran reunirse dos o mas de estos poderes en una
persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un solo individuo®™.

Podemaos mencionar como relevante que el Poder Legislativo sélo se integraba por la
Camara de Diputados, pues se sustituyd el sistema bicamarista por el unicamarista,
desapareciendo el Senado ( * ). En este sentido, le correspondid6 a Miguel LERDO DE
TEJADA, la mision de restaurar al Senado el Poder Legislativo, en el tenor de que en “...la
circular de 14 de agosto de 1867 (...), propuso como primera reforma constitucional la
introduccién del bicamarismo..."” { ) hacia el afio de 1874, consistente en que la Camara de
Diputados se eligié en proporcion a la poblacion y el Senado se integré por dos representantes
de cada estado y del Distrito Federal. En efecto, el legislativo como lo hemos descrito, fue
unicamaral; el ejecutivo en el marco de la unipersonalidad y sin la facultad de veto y el judicial
depositado en una Suprema Corte de Justicia asi como en los Tribunales de Distrito y de

Circuito.

Ademas al igual que la Constitucion de 1824, estuvo impregnada de principios, entre
ellos: los derechos del hombre, la soberania nacional y la division tripartita del poder (Titulo II,
Seccién II).

Es indudable que la cristalizacién de esta Constitucion (liberal e individualista), fue el
producto del triunfo de los liberales contra los intereses de los conservadores (en lo relativo a
fueros y privilegios, la libertad al culto, la separacién iglesia-Estado), los cuales fueron
trastocados al ser incorporados a la Constitucion los principios que los derogaban o cuando
menos los atenuaban (que eran los efectos de los llamados moderados, como lo fue en el caso
de la libertad religiosa que devino en tolerancia religiosa).

Si se contabiliza su vigencia, podemos establecer que ésta fue de sesenta anos, los
cuales no fueron suficientes para lograr el orden y conciliar los intereses de los grupos inmersos
como siempre en relaciones de poder politico y econémico, las cuales fueron el factor detonante
de su ineficacia. Prueba de ello, es el movimiento revolucionario armado de 1910.

1.2.4.- Su vigencia en la Constitucion Politica de 1917
Vistos en forma general los antecedentes de la evolucion constitucional mexicana, es

menester determinar que las condiciones econémicas, sociales y politicas prevalecientes hasta
1910, fueron sustanciales para justificar que éstas debian cambiar.

(%) TENA-RAMIREZ...., op.cit, nota a pie (4), p. 272. En este sentido el sistema de una sola Camara se implanta
cuando “... En el Constituyente del 56 el dictamen de la Comision propuso el sistema unicamarista, que
suprimia al Senado (...) la asamblea se decidié por el unicamarismo por 44 votos por 38, llevada de su
malquerencia a los Senados mas proximos, que habian sido cuerpos de clase con tendencias aristocraticas...”.

(%) Idem, p. 273.
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Uno de los aspectos troncales de la inquietud para conformar otra Constituciéon (de corte
social), se basé en el hecho de haberse violentado el Estado de Derecho y en consecuencia el
principio de la division de poderes en el marco de un ejecutivo aparentemente formal e
institucional pero inmerso en el abuso de poder que concentré para si la representacion y el
ejercicio de la soberania (usurpada) en un sélo poder.

Es evidente también que la concrecién para una nueva Constituciéon estuvo ligada al
triunfo de Don Venustiano CARRANZA, que convocd a la integracion de la Asamblea
Constituyente de 1916-1917. Asi los principios de este nueve documento politico versaron
sobre: la soberania, derechos humanos, el federalismo, la representatividad, y desde luego (al
margen de otras ideas), la teoria de la divisibn de poderes cuyo destino tenia al juicio de
amparo (mecanismo para defender la constitucionalidad de los actos del poder publico).

Asi es como en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, que
rige actualmente al Estado Mexicano, en el articulo 49 establece el principio de la division de los

poderes:

“Arliculo 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion,
ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En
ningtin caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131 se
oforgardn facultades extraordinarias para legislar.”

En efecto la teoria de division de poderes se consagra, pero tal divisién no esta
considerada de forma rigida, sino que existe una relacién de colaboracion y coordinacién
entre ellos, parafraseando con TENA-RAMIREZ [ vid, nota a pie (4)], se hace referencia a la
colaboracion principalmente por dos medios: el primero, se manifiesta requiriendo para la
validez de un acto la aprobacién de los otros dos poderes (como en la aprobacion de tratados
Internacionales), y en segundo término la colaboracién entre los poderes del Estado se
manifiesta otorgando facultades que no son caracteristicas de un poder, sino de algun otro, esto
es haciendo referencia a las funciones materiales o por atribucién; es por ello que senala “...
aunque el primer parrafo del articulo 49 no hace sino expresar la Division de los Poderes
federales es posible deducir de la organizaciéon constitucional que esa division no es rigida, sino
flexible o atenuada; no hay dislocamiento, sino coordinacion de poderes ..." ().

Como excepcion al principio de separaciébn de los poderes, se encuentran los
contenidos en el segundo parrafo del mismo articulo 49 constitucional, asi como el articulo 73
fraccion XVI; por lo que en concreto, tanto el articulo 29, el 73 fraccion XVI 12, y el 131
conllevan facultades extraordinarias (infra, § 2.3.1 y 2.3.2); pero sin menoscabo de la
participacion (ratificacion) del Poder Legislativo.

En los Estados Unidos Mexicanos y acorde al articulo 40 de la Constitucion Politica
General, este fenébmeno de la colaboracion y coordinacion de la division de funciones estatales,

(%) idem, nota a pie (4), p. 219.
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no es privativa solo de los poderes federales y segun el “paralelismo de las formas” ( * ), nos
obliga a hablar de la existencia de ofros niveles politico administrativos contemplados
constitucionalmente en los articulos 115, 116 y 122; es decir, encontramos la division de
poderes en el dmbito federal, estadual y recientemente el Distrito Federal, pero para el
desarrollo del presente trabajo, sélo tomaremos como delimitacion al objeto de estudio el nivel

federal.

1.3.- A MANERA DE DELIMITACION E INTRODUCCION AL OBJETO DE ESTUDIO: LA
INFLUENCIA DE LA DIVISION DE PODERES EN LA FUNCION ADMINISTRATIVA DEL

SIGLO XXl

Hasta el momento hemos desarrollado la clasica teoria de division de los poderes como
fundamento para cualquier organizacion humana conformada en un Estado que quiera ser
considerado como un “Estado de Derecho”. Se pretendié desde sus origenes limitar el ejercicio
arbitrario del poder politico para asegurar a los gobernados el respeto a sus libertades y
derechos, los cuales no deben estar regidos exclusivamente por el parecer del gobernante, sino
sobre la base de instituciones que establezcan el claro limite a sus derechos, garanticen el
respeto a sus libertades, vigilen, apliquen y ejerzan sus funciones, establecidas en el marco
constitucional, ya que todo Estado para realizar sus fines ( * ) y en consecuencia un sin nimero
de tareas ( ® ), ejerce ciertas funciones ya clasicas las cuales “... evitan la concentracion de la

(%) MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, “Acerca del cometido tributario en México”, Cd. de México,
Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, 2001, pp. 281-313.

(¥) SERRA ROJAS..., nota a pie (10), p. 336; define las funciones del Estado diciendo que “Se entiende por
funcién del Estado las diferentes formas que reviste su actividad (...). La idea de funcion alude al sentido
dinamico del Estado, al ejercicio de una actividad orientada al cumplimiento de sus fines”; no asi FRAGA,
quien la considera como la forma en que se manifiesta el Estado [ vid, nota a pie 80)].

(“) Respecto al conceplo “tareas”, la doctrina mas actual esta vinculada a la teoria de los cometidos del Poder
Publico (modificada por las politicas econdémicas y financieras del neoliberalismo de 1983 a 2003), y cuyo
desarrollo y adaptacion al Derecho mexicano y en especial al Derecho Constitucional y Administrativo a partir
de 1968 tiene hasta el momento (2004), una nutrida y prolija fuente de informacion (bibliografia, normatividad y
revistas especializadas), forjada por el Dr. CORTINAS-PELAEZ..., op. cit, nota a pie (49), pp. 63-83, donde
se detallan con precisién en un excelente cuadro de las cuatro categorias de éstos en el contexto del Derecho
Constitucional y Administrativo; asi como en: “De la posibilidad de un Derecho Latinoamericano de los
asentamientos humanos, el urbanismo y la vivienda", en Asentamientos humanos, urbanismo y vivienda,
cometido del poder publico en la segunda mitad del siglo XX, Cd. de México, Porrta S. A., 1977, pp. 304-
328; “Finanzas publicas y administracién contemporanea (contribucion al estudio del nuevo horizonte
mexicano), Naucalpan de Juarez, México, Revista de Ciencias Juridicas, UNAM/ENEP “Acatlan”, Naucalpan,
afo |, nam. | abril, 1988, pp. 21-76; “Tearia general de los cometidos del poder publico (perspectiva mexicana
de una doctrina de validez universal)”, Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, enero-junio 1987,
t. XXXVII, nameros 151, 152 y 153, pp. 55-94, en esp. pp. 70 y 86-88; "Estudio preliminar” a la obra de Omar
GUERRERO-OROZCO, La teoria de la Administracién pablica, Cd. de México, Harla, México, 1986, pp. I-
LXV; “Cavilaciones 1992 sobre derecho de las finanzas y de la Administracion pablicas™ (separata), México D.
F., Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, afo 16, nim. 16, 1992, pp. 77-142;
“Nuevos umbrales del Derecho local mexicano® (de la privatizacion de los cometidos del poder puiblico en el
ejemplo del servicio de boletaje electrénico: un caso practico), Madrid, Revista de Administracion publica, nam.
128, mayo-agosto, 1992, pp. 453-511; “Administracion financiera, y derecho publico mexicano (notas para una
meditacion critica)”, Cd. de México, Universidad Autonoma Metropolitana Azcapotzalco (U.AM.-A.),
Departamento de Derecho, Alegatos, nim. 39, mayo-agosto, 1998, pp. 285-304, con nutrida bibliografia; en el
mismo sentido y la misma fuente, a Rafael IBARRA-GIL, “Una investigacion cientifica del horizonte financiero”
(comentarios ante la nueva aportacion de Leén CORTINAS-PELAEZ), pp. 305-308, con selecta bibliografia;
Fundamentos de derecho econémico, Cd. de México, Porria Hnos. S.A., 1998, in totum; “Del horizonte
mexicano del derecho de la licitacién publica” estudio preliminar en la obra de José Pedro LOPEZ-ELIAS,
Aspectos juridicos de la licitacién piblica en México, Ciudad de México, UNAM/I.LJ., 1899, pp. XXI-XXXIX
y desde luego, la reciente recension de CAJARVILLE-PELUFFO, Juan Pablo, Sobre “funciones™ y
“cometidos” del Estado (Una reflexion sumaria a propésito del estudio de LEON CORTINAS)”, Cd. de México,
Universidad Auténoma de México-Azcapotzalco (U.A.M.A.), Departamento de Derecho, Alegatos, nim. 51,
mayo-agosto, 2002, pp. 287-304, in 4°.
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fuerza estatal en una persona o entidad ..." ( % ). Por otro lado, en la corriente mas reciente en
cuanto a la division del poder publico, se encuentra la postura del Dr. CORTINAS-PELAEZ ()
quien primero, da una vision conceptual de las funciones (vid, nota a pie 50); y segundo, en
cuanto a sus caracteristicas que “... constituyen una categoria abstracta y universal, valida para
todos los paises y para todas las épocas...” ( ). Por ello, el planteamiento teorico-
constitucional de la vision cuatripartita de las funciones del poder publico se ejercen por medio
de drganos, que son definidos como “... esferas de competencia determinada (...) el Estado
tiene organos, los cuales tienen fines legales que realizar, cuyo ejercicio se encomienda a las
funciones del Estado ..." ( 7?).

Pero, sea la postura tripartita o cuatripartita de las funciones del poder publico, sélo
retomaremos el andlisis tanto del concepto como de las caracteristicas de la ejercida por los
poderes ejecutivas y/o sus similares segiin  “el paralelismo de las formas o mimetismo” ( ™ ) de
manera formal. Asi, su conceptualizacién se traduce a la “... manifestacion de la voluntad
general que, mediante la emision de actos juridicos y su ejecucion mediante operaciones
materiales, tiende al cumplimiento de los cometidos del poder pulblico, impuestos a la
Administracion, por la Constitucion y demas reglas subordinadas del ordenamiento juridico ..." (
7). situacién que permite concebirla como la Gnica funcién del Estado, que para su realizacion,
ademas de la ejecucion de actos juridicos llamados actos administrativos ( ™° ), necesita de la
realizacion de operaciones materiales (7).

(Gg ) Vid, SERRA-ROJAS...nota a pie (10), p. 26.

() CORTINAS-PELAEZ..., op. cit,, nota a pie (49), p. 59.

{’ ) Idem, p.63.

() Idem, nota a pie (10), p. 367.

(™) MARTINEZ-CASTANON..., op. cit., nola a pie (66), p. 287 [especialmente en su nota a pie (13)], establece
que la nocién de Poder Ejecutivo se concibe a escala federal y estadual. Para el Distrito Federal y los
municipios, la funciéon administrativa de principio se atribuye primero: a una jefatura de gobiemo unipersonal
(similar al criterio clasico de los Gobiemos federal y estadual) y segundo: a un érgano colegiado denominado
Ayuntamiento (presidente municipal, sindicos y regidores) cuyos miembros son nombrados por sufragio
universal. A este respecto, tenemos que a partir del afio 2000 con las reformas sobre el Distrito Federal, las
delegaciones (aun 6rganos desconcentrados), se hallan en un caso similar a los ayuntamientos Gnicamente
en lo que al sufragio efectivo se refiere (realmente son una copia, a veces burda).

(™) idem, nota a pie (49), p. 59.

() MARTINEZ-CASTANON, José Antonio (y en lo que méas adelante se conocera como notas Jnéditas sobre
las catedras de Derecho administrativo, financiero y constitucional financiero), distingue (al margen de
las operaciones materiales), los actos administrativos tipicos (de soberania) de los actos de la Administracion
(actos de gestion o contractuales tanto de Derecho publico como privado), sin menoscabo de los actos
juridico-politicos [tratados, convenios y acuerdos intemacionales, asi como los convenios intra (articulos 115-
I, pfo. 2°, 116-VIll y 122-G: convenios de coordinacién administrativa) e inter gubemamentales (articulos
133, 76 y B9-X)] como imperativos constitucionales, derivados de la ejecucion del ordenamiento juridico y
fundamentalmente de la funcion administrativa como el ejercicio de la manifestacion de la voluntad general
para “la emision de actos juridicos” en lato sensu. Para esto Ultimo, cabe agregar ademas los actos
juridicos que se derivan del ejercicio de las funciones legislativa y jurisdiccional por atribucién (contrarias a las
“de principio”).

("®) Al respecto, CORTINAS-PELAEZ.... op. cit, nota a pie (49), p. 58, 61 a 63, diferencio entre los conceptos:
funciones, facultades, cometidos y operaciones materiales. También en este sentido, el profesor
MARTINEZ-CASTANON, citado por ALBINO-HERNANDEZ, Sonia, Las comisiones metropolitanas del
Valle de México a la luz de los convenios de coordinacion administrativa (caso concreto: una critica
Jjuridico-doctrinal de su Ineficacia), con mencién Honorifica, Naucalpan de Juarez, México, UNAM/Division
de Ciencias Juridicas de la ENEP/Acatlan, 2001, 238 ff; y en estrecha relacién con nuestro objeto de
estudio agrega que la diferencia entre los actos juridicos y las operaciones materiales definidas por
CORTINAS-PELAEZ, comprende primero la materializacién de una decision administrativa, y en
consecuencia, complementaria de ésta (incluso en el uso de la potestad reqglamentaria, asi como las
ordenes, circulares, directivas, planes decretos entre otros ), y segundo, pueden ¢ no necesariamente
tener consecuencias juridicas. Aunado a lo anterior, se halla también la aportacion de ALBINO-HERNANDEZ,

que en el sentir arriba expuesto, se afirma que el término operaciones materiales, se entiende como “... la
realizacion de hechos que modifican o cambian la estructura del ser natural, y que pueden o no tener
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En efecto, el problema no sélo conceptual sino doctrinal y juridico, hace de la funcion
administrativa en el ambito federal, la mas compleja en cuanto a su ejercicio, todo ello
precisamente sobre los imperativos constitucionales en términos del articulo 89 fraccion | de: la
“ejecucion de las leyes" y del “proveyendo en la esfera de la administracion a su exacta

observancia” (supra, §§ 3.24.3y 3.24.4).

En este tenor, el Ejecutivo federal, y bajo la nocién del vocablo “poder”, tiene atribuido
como “... un érgano o sistema de organos al que compete la exclusividad de principio, (...) el
gjercicio de una funcién del poder publico” un nimero indeterminado de facultades, tanto
formales como materiales, y esto en realidad no es una division estricta o tajante de los poderes
del Estado ( 7 ), sino més bien una separacién atendiendo a las funciones en las que la teoria
ha dividido a la actividad del Estado, y que tales facultades, se refieren a “... los poderes
juridicos especificos de que estan dotados los érg’;anos de la Administracién publica (...) para el
cumplimiento de los respectivos cometidos ..." ( " ) que se le han impuesto en el marco de la
manifestacion de la voluntad general.

En un cuadro no sélo de delimitacion de nuestro objeto de estudio, sino ademas de
los poderes juridicos constitucionales y de caracter legal y reglamentario, el Poder Ejecutivo se
desborda sobre las actividades cotidianas de los administrados, emitiendo una gran cantidad de
actos juridicos concretos y generales ( ) que amplian la gama de intervensionismo estatal.

Ademas es la justificacion de las potestades pararreglamentarias a la luz del Derecho
Constitucional y Administrativo en nuestro pais, que en la perspectiva de la doctrina de la
division de poderes clasica, ha sido rebasada por las nuevas circunstancias politicas,
econdmicas y juridicas ( *).

consecuencias de Derecho...”, y que se sefalan como ejemplos: “... las senales de transito, que nos indican
una conducta dependiendo del color que aparezca en el semaforo; una campafia de vacunacion; el tiempo
que nos marcan los parquimetros; entre tantos otros, y que van aparejados a la orden contenida en un acto
administrativo...”.

(") SERRA-ROJAS..., op. cit, nota a pie (10), p. 367, en el sentido de que “... El poder del Estado es uno aunque

exista una diversidad de funciones. Cuando se habla de un poder en particular, como el Legislativo, el

Ejecutivo o el Judicial, con ello se quiere indicar como se manifiesta el poder del Estado para realizar sus

fines...”.

) Idem, nota a pie (49), p. 61.

( ®y Como uno de los aspectos medulares de esta investigacion, sirve de apoyo la reciente clasificacion de los
actos administrativos en particulares y generales. Es una creacién del legislador mexicano. No obslante, en
doctrina no todos los paises aceptan la teoria de los actos administrativos de caracter general, como es el
caso del articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, publicada en el D.O.F. del 4 de agosto
de 1994 (vid, § 2.4)

( s ) FRAGA, Gabino, Derecho administrativo, Cd. de México, PorrGa, 29° ed., 1990, p. 179, para quien las tareas
(a las cuales llama facultades) asignadas al Estado para la realizacién de sus fines, las divide en tres etapas:
La primera; corresponde al Estado Gendarme las atribuciones de policia, que lo obligan a abstenerse de
intervenir en la esfera de accién de los particulares mas alla del limite necesario para el mantenimiento del
orden; en la segunda etapa, el Estado Liberal va interviniendo con un ritmo acelerado en las actividades
economicas, tanto por requerirlo el cumplimiento de sus fines politicos, como porque con el aumento de sus
necesidades generales, nuevas finalidades se agregan a las primitivas y para satisfacer eficazmente tales
necesidades procede, ya sea fomentando la accién de los particulares, o bien complementandola o
supliéndola, y atribuyéndose la prestacion de servicios publico y, en una tercera etapa (actualmente) el
Estado ha venido a agregar a sus finalidades anteriores las que tienden a estructurar la sociedad de acuerdo
con un ideal de justicia, que naturalmente demanda una serie de atribuciones que convierten al “Estado
gendarme” de la primera etapa en un “Estado providencia” o “Estado Social de Derecha” cuyo principal
problema es el de conciliar la libertad del individuo con las exigencias de la seguridad social.
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CAPITULO SEGUNDO
ANALISIS RESTRINGIDO DE LAS FUNCIONES DEL PODER PUBLICO
EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANQO.

Sumario

2.1} Algunas finezas conceptuales y soporte normativo de la sinonimia: orden, ordenamiento y
sisterna juridico, 2.1.1) Origen y contenido del orden juridico, 2.1.2) El sistema juridico y su
significacién filosokca en el proceso de su formacion, 2.2) El sistema juridico mexicano: su proceso
de creacion _en el referente historico-filosdfico y politico, 2.3) Su vision en el marco de la
Constitucién general de la Repiblica mexicana como marco referencial, 2.3.1) Una vision
secundaria: las funciones legislativas por atribucién, 2.3.2) Su materiaiizacion legal y su incidencia
hacia el Ejecutivo: un segundo caso de adecuacién al objeto de estudio, 2.3.2.1) La Ley Federal sobre
Metrologia y Normalizacion en el marco de las actividades econémicas, industrales, servicios v
comerciales, 2.3.2.2) La pararreglamentariedad en la legislacion econdmico-financiera, 2.4} Un caso
de reciente distorsién normativa: el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, como objeto de estudio de la pararreglamentariedad federal, 2.5} La importancia
de la clasificacidon de las leyes vy su incidencia en el sector pararreglamentario, 2.6.) Analisis
sistematico de la jerarquia normativa, 2.6.1} La importancia Kelseniana de la jerarquia normativa,
2.6.2} Breve explicacion de la jerarquia normativa esquematizada y en el marco del ordenamiento
juridico mexicano, 2.7) Continuacion: evelucion juridico-doctrinal del imperativo de interpretacién
constitucional y su influencia an el ordenamiento [uridico mexicano, 2.7.1) Andlisis de la evolucion
interpretativa a la luz del constitucionalismo mexicano, 2.7.2) La interpretacidn del Derecho y su
incidencla en las necesarias modificaciones constifucionales.

2.1.- ALGUNAS FINEZAS CONCEPTUALES Y SOPORTE NORMATIVO DE LA SINONIMIA:
ORDEN, ORDENAMIENTO Y SISTEMA JURIDICO

Es relevante para el objeto de nuestra investigacion, que nuestro Derecho se encuentre
conformado en un sistema juridice, asi come la importancia del estudio de su contenido, es
decir, de las normas juridicas que lo articulan, en cuanto a su: origen, lugar, limite y jerarquia de
cada pauta de conducla dentro de cualquier sistema juridico, para el funcionamiento y
desarrolio del Estado, en este caso, del Estado mexicano. :

Muestra de la importancia que cobra la existencia de un sistema juridico, es que no es
posible concebir a los fines del Estado y del Derecho, particularmente a la justicia y a la
seguridad juridica como ideales en lo filoséfico, estatal y jurldico, en un sistema caébtico, puesto
que, si no existiera la sistematizacién de lo juridico ( ®' ), si las normas fueran creadas por
cualquier 6rgano del Estado, si no se respetfaran los principios establecidos en una norma
superior que establece los lineamientos y bases para la formulacién de todo el cuerpo juridico,
si no existiera jerarquia alguna entre cada elemento de ese sistema, o si cualquier pader
pudiera formular a su antojo las bases para la regulacion del pais, seguramente tendriamos
normas contradictorias y una falta de garantias para los destinatarios de esas normas juridicas,
cayendo en el absolutismo ya superado histéricamente.

(*) UNAML. I J., Enciclopedia juridica mexicana, Cd. de México, L. V, 1998, p. 349. En el sentido de gue el
vocablo “orden juridico”, es “... de gran importancia para |2 ciencia del derecho la preblematica relacionada
con los principios referentes a la ardenacién de un conjurto de normas. La ciencia del derecho liene como una
de sus lareas la de establecer y determinar los principios o reglas conforme a 10s cuales un conjunto de
normas forman un orden o sistema, pues el derecho se presenta a ella para su consideracién no como una
norma aislada, sino constituyendo pluralidades, conjuntos especificos cuyas relaciones reciprocas deben ser
establecidas o definidas...” (el subrayado es nuestro).
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Por esto, es necesario establecer las bases que rigen al sistema juridico, asi VILLORO-
TORANZO ( ® ) establece que, el llamado Derechc Cbjelivo contiene el estudio del sistema
juridico, y dentro de éste, el Derecho Positivo ( ** ), el cual conceptualmente es un “... sistema
de normas emanadas de la autoridad competente y promulgadas de acuerdo con el
procedimiento de creacion imperante en una nacion determinada ..."; es en este punto donde
cobra importancia para nuestro objeto de estudio, el como es que se ordenan las normas
juridicas.

Sin embarge, es comun escuchar que los vocablos de “orden’, “ordenamiento” y
“sistema” juridicos, son sinonimos, por eilo, nos sentimos con el deber de tratar de establecer
doctrinalmente las diferencias o semejanzas entre ellos, sin que obste su idea conceptual.

El vocablc “orden” ( 8 proviene del latin Ordo e inis, y se refiere a la colocacién de fas
cosas en “el lugar que fes corresponde”; logrando con ello, el “concierto”, la “buena disposicién
de las cosas entre si” y desde luego bajo la “regla o modo que se chserva para hacer las
cosas”. En cuanto al significado juridico de dicha palabra, se sefala que "... el problema central
del concepto (...) consiste en especificar el criterio conforme al cual un conjuntc de normas
forman una unidad, (...). En efeclo, entiendase como orden a “... 1a unidad de una pluralidad de
normas..." (%), y en el marco kelseniano ( ), se senala que “... el derecho (...}, es un cierto
orden (u organizacion) del pader...”, lo cual denota, no a la esencia del Derecho, sino a la forma
en la que se presenta su contenido (infra, § 2.6) y en la forma en que éste se estructura, lo cual
es posible gracias a la norma fundamental, que “... en un cierlo sentido, significa la
transformacion def poder en derecho... " (el texto entre paréntesis es nuestro).

En cuanto al vocablo "ordenamiento”, se haya definido ( ** ) como la “accién” con el
“efecto de ordenar”, y para el caso de nuestro objeto de estudio, se entiende al ordenamiento
como el “cadigo de leyes promulgadas al mismo tiempe, o coleccién de disposiciones referentes
a determinada materia”.

Asi, en sfricto sensu, nada puede existir, ni puede organizarse un verdadero sistema
juridico, ni concebirse la existencia del Derecho, si no existiera un orden { *® ). En consecuencia,
el vocablo “ordenar” se refiere a “(...) poner en orden, concierto y buena disposicién una cosa”
pero sin perder de vista que se debe “encaminarla y dirigina un fin..” ( *).

VILLORQO-TORANZO, Miguel, Introduccién al estudio del Derecho, Cd de México, Porrtia, S.A., 7* ed,,
1987, pp. 6 y 7. En la idea mas clara del derecho objetivo, tlenemos que “... El derecho como norma o sistema
de nomnas recibe el nombre de Derecho objetivo, porque es considerado en si mismo, como objelo de estudio,
independientemente del o los sujetos en que recae su Imperio (...) se define e! Derecho objetivo como un
sistema de normas que rigen obligatoriamente [a vida humana en sociedad™ (el subrayado es nueslro).
{(®) idem., p.B.en cuanto a que el Derecho objetivo, puede ser Derecho natural, © Derecho positivo, por efio °...
Hay dos clases de Derecho objetivo, el Derecho nalural y el Derecho positivo...".
(B") REAL ACADEMIA ESPANCLA, Diccionario de ia fengua espanola, Cd. de Madrid, Espaiia, Espasa Calpe,
S.A, 19%ed., 1970
z) Supra, nota a pie {81}, p. 349.
y ; KELSEN, op cit, nota a pie { 45 ) pp. 165y 166.
}

8

Supra, nota a pie (84).

RETORTILLO-MARTIN, Sebastian, “Estudio preliminar’ en E! ordenamiento juridico de SANTI|, Romano,
Madrid, Espafia, Instilulo de Estudios Politicos, 1963, p. 17. De donde “... la idea matriz a la que (...) reduce
Santi Romano el concepto de derecho objetivo. no es otra que la de ordenamiento juridico (...)", &l cual a su
vez se sitda “... como sinénimo de institucion, resaltdndose asi, fundamentaimente, el caracler esencialmente
organizativo que aquél presenta (...)", par ello, ... En la arganizacion radica la esencia dltima de Io juridico ...”
(las cursivas en negritas son nuestras }.

(%) [lbidem. nota a pie (84).
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El ordenamiento en el marco de los fines y medios, se vuelve la accion para llevar a
cabo la tarea de establecer el orden juridico, y que mejor expresion que la de SANTO TOMAS
DE AQUINO ( * ), quien diferencia el ordenamiento como un proceso del orden, como el medio
para un fin, al establecer gue la ley “... no es mas que un ordenamiento de la razén, en orden al
bien comun, promulgado por aquel que tiene a su cuidado la comunidad ..." o bien, como al
conjunto de normas ordenadas en un codigo o en alguna ley, sin hacer referencia al arden
juridico total, sino a una parte de éste.

Finalmente el vocablo "sistema”, que proviene del latin sisféma, convencionalmente
esté referido al “conjunto de reglas o principios sobre una materia enlazadas entre si”, o bien,
un “conjunto de cosas que ordenadamente relacionadas entre si contribuyen a determinado

objeto” (¥').

Enlazada fa idea sistémica al significado juridico y en parafraseo con la linglistica { % ),
podemos decir que cuando las normas tienen entre si algtn vinculo, y que pueden ser atraidas
intelectualmente todas esas innumerables normas que son validas en un pals, constituyen una
amalgama de elementos que mantiene una unidad; por ello, la idea del "sistema juridico™ queda
calificada con el nombre del pais de que se trate (sistema juridico mexicano, francés, britanico,
elc), pero si se pregunta qué es lo que hace que todas esas nomnas formen un sistema,
posiblemente la respuesta, es el hecho de haber sido dictadas por el mismo Estado. Ademas
RAZ { **) afirma que doctrinal e histéricamente, toda norma juridica necesariamente pertenece
a lo que conocemos como los grandes sistemas del common law, el romano-germanico, el
canénico, el francés o del Islam entre otros; KELSEN ( * ) acertadamente y en una afirmacion
que puede ser aplicada en todos los campos del conocimiento, insistio en que “... es imposible
penetrar la naturaleza del derecho si lirnitamos nuestra atencién a una sola norma aislada...", y
cierto es que el derecho, se halla erdenado y conformando en un sistema (formado por muchos
elementos); inferencia que NAWIASKY ( ¥°), sostiene al establecer que “... las normas juridicas
(...} no se encuentran aisladas (...) sino que estan ascciadas unas con otras, constituyendo una
unidad cerrada, un sistema ...". -

De lo anterior se deduce que los vocablos “orden juridico” y “sistema juridico™ son
usados indistintamente como sinénimos, es decir, que el orden juridico es un sistema de
normas; aunque no asl la palabra “ordenamiento” que en la perspectiva de RAZ ( * ), hace

Apud, VILLORO-TORANZQ.. ., supra., nota a pie (82), p. 41.
ldem, nota pie (84).
idem, nota a pie (81), p. 449.
RAZ, loseph, El Concepto de sistema Juridico, una introduccion a la teoria del sistema juridico, Cd. de
- México, I. I. JJ UNAM, 1986, p. 17.

) Apud, RAZ. _nota a pie (93), p. 19.
NAWIASKY-Hans, Teariz general del Derecho, Cd. de México, Editora Nacional, 1880, p. 42,
RETORTILLO. .. supra., nota a pie (88}, p. 11, en el ejemplo de que * ... cominmente se utifiza como sindnimo
orden y ordenamiento juridico...”, y muestra de ello es la definicién que SANTI, Romano, hace de Derecho {...)"
primero entendida como “organizacion”; luego, “... no es solo una norma..."; y por Ultimo, la determinacion del
“significado” y del * sentido” de las normas que en su relacion directa con la totalidad del ordenamiento, no son
mas que en dltima instancia sino una de sus * manifestaciones”.
Por otro lado, y para el caso mexicane, pero en teoria constitucional y administrativa, CORTINAS-PELAEZ [
vid, nota a pie (49), pp. 58, 62-63 ] a los efectos de enfatizar sobre el manejo adecuado de los vocablos y no
con la simplicidad con que parte de la doctrina constitucional y administrativa suele manejaros. En este
sentido resalta la idea de la “depuracion terminolagica”. Tal es el ejemplo que ef autar indica al diferenciar
entre funciongs y cometidos. Asi mismo, MARTINEZ-CASTANON [supra, nola a pie (75)]. explicando 1a obra
del Dr. CORTINAS-PELAEZ, expresa en sus catedras que es muy imporiante en las Ciencias Juridicas, agotar
hasta el extremo, ia posibilidad de utilizar correctamente sus conceplos y categorias, dado que en maleria
administrativa, la doctrina, los legisladores y los jueces “apresuran sus decisiones de tal forma que conllevan
en la praclica a severas confusiones conceptuales”.
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referencia mas a la acciéon de ordenar o sistematizar al todo o a una parte. Empero, también se
uliliza como sindnimo de las antericres y reforzando la opinidn anterior, hace una investigacion
al respecto y establece que la expresion “sistema juridico” es la traduccion literal de “legal
system” que dentro de la tradicion juridica del common /law es el término canonico que
corresponde a la expresién: “orden juridico”, mas propia de nuestra tradicion juridica romano-
germanica ( ¥ ).

Pero independientemente de su incorrecto manejo, para la escuela del racionalismo
juridico, el Derecho es un sistema de normas formulado por la razén de acuerdo con el orden
légico. Este contenido es la caracteristica esencial del Derecho, que al constituir un sistema y
eslar por lo tanto, sujelo a un orden, VILLORO-TORANZO { ¥ ) o define como un *... sistema
racional de normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad, por
considerarias soluciones justas a los problemas de la realidad historica ...". Distinguiéndose asi
el concepto de “ sistema racional ", es decir construido por la razén humana (sin caos) y unido
en su conjunto por disposiciones diversas, pero agrupadas en criterios ordenadores tantc en
codigos, leyes, reglamentos o bien, por debajo de éstos, y segin nuestro objeto de estudio,
todas las disposiciones pararreglamentarias, lo cual justifica (seglin nuestro autor) que *
las normas no se presentan aisladas unas de olras, sino que estan asociadas unas con otras en
tomo a un tema comin que es la Institucién ...".

Ahora bien, ante la insistencia de la sistematicidad, RAZ { * ) considera que el contenido
tedrico de todo sistema juridico, soporta la solucién a los siguientes cuatro problemas:

1.- El de existencia: consistente en determinar los criterios de ia existencia de un
sistemna juridico.

2.- El de identidad (y el problema relacionado con la membresia): consistente en
saber cudles son los criterios que determinan el sistema al cual pertenece una determinada
disposicion juridica.

3.- El de estructura: el cual resuelve la cuestién de si ¢ Existe una estructura comin a
todos los sisternas juridicos o a ciertos tipos de sistemas juridicos? ¢Hay algunos patrones de
relaciones entre las disposiciones que pertenecen al mismo sistema las cuales aparezcan en
todos los sistemas juridicos o marquen la diferencia entre tipos importantes de sistemas?, y
finalmente.

4.- El del contenido: que responde a las siguientes cuesliones ;Hay algunas
disposiciones juridicas, que en una forma u ofra, aparezcan en todos los sistemas juridicos o
lipos de sistemas? sHay algin contenide comin a todos los sistemas juridicos o que

determinen tipos importantes de sistemas?

Sin embargo, podemos ahondar respecto de que la existencia y el conocimiento del
orden juridico, sometido a criterios de sistematicidad y para el casc mexicano, facilitan la labor
de la Administracién que la ejecuta y la de! juez que la aplica a los cases concrelos, ademas de
fa posibilidad de que también los abogados defenscres y obviamente a todos y cada uno de los
destinatarios (sujetos de derecho nacionales y extranjeros asi como a las perscnas flsicas y
colectivas} del ordenamiente juridico cuyos principios (certeza y seguridad) dehe mantenerse

(¥) Idem. nota pie (93), p. 17.
(®) idem, nota a pie (82), pp. 127 y 283.
(¥) Idem, nota a pie (93), pp. 18-19.
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incélumes, a pesar de la diversidad en su objeto ( ' ), sea en la ley, tratados, codigos,
reglamentos, asi como una gran gama de ordenes, oficios, circulares, normas oficiales
mexicanas entre otros, éstos uitimos por cierto, insistimos, constituyen el objeto de la
presente investigacion, los cuales se encuentran en ocasiones en coniradiccion con las
normas superiores del mismo orden juridico, y que son elaborados con dudosa técnica de
ejecucién de la ley, contraviniendo las reglas de la fundamentacion y motivacion que exigen los
actos de autoridad.

Coincidiendo con SANTI ROMANQ, y a modo con la investigacion, el pilar sobre el que
debe descansar el contenido de los actos administrativos es el siguiente: " (...) El ordenamiento
juridico vincula en su totalidad a la Administracién; a él debe ajustarse el contenido de todos los
actos administrativos...” ( '}, situacién que ha permitido a nuestra Corte Suprema de Justicia,

manifestarse en el mismo sentido.
2.1.1.- Origen y contenido del ordenamiento juridico

Como habiamos asentado, el origen del ordenamiento juridico se sustenta en primera
instancia en un “orden”, condicion sine qua non para que sus elementos se encuentren en
perfecta “organizacion” { ' } y alineando al tema las ideas de GENY ( '), se deduce que el
Derecho Positivo se haya inmerso en el universe de lo “construido” al igual que el orden juridico,
ya que éstos no son puestos en la existencia del hambre, sino que son creados por él.

En efecto, MARTINEZ-CASTANON ( ™) aborda complementariamente en este sentido
que “... en el marco del binomio absfracclones-concreciones el Derecho, paralelo al Estado v
desde luego a la Administracion, en si lienen que surgir para materializarse e instituirse como
fenameno cultural, y estas tres categorias (teoria tricategorial) como entidades, tienen que ser

(™) VILLORO... op cit, nota pie (B2). p. 284. Al hablarse de la gran cantidad de normas referentes a una misma
materia (como es el caso de la compleja normatividad administrativa), que van desde las leyes, lralados,
reglamentos y numeroscs decretos, acuerdos, Ordenes y hasta circulares ( vid, § 2.4).

RETORTILLO, Martin ... op eit., nota a pie (88), p. 52; asl como en MARTINEZ-CASTANON. ... supra, nota a
pie (75), en el senlido de que los imperativos canstitucionales para el caso de nuestro tema, la
“administracién de justicia”, en el contexto de la “ prontifud v Ja expedites™ en su imparticién, y sin menoscabo
por razén de la investigacién, de " la ejecucidn de las leyes” en paralelismo con el “ proveyendo en la esfera de
2 administracién a su exacla observancia *, siempre enderezados a la “ garantia de audiencia " y “ sequridad
juridica , entre olros; ademds de los abundantes criterios jurisprudenciales sobre el principio de
legalidad, fundamentacién y motivacion, en el tenor de: 1-GARANTIA DE LEGALIDAD. QUE DEBE
ENTENDERSE POR; 2.-LEGALIDAD, CUMPLIMENTACION DEL PRINCIPIO DE; 3.-CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, FACULTADES DE LAS AUTORIDADES OEBEN ESTAR EXPRESAMENTE
ESTABLECIDAS EN LA LEY y 4 -FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, entre tantos otros criterios de nuestra
Suprema Corte de Justicla, Tribunales Colegiados, y Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

Idem, nota a pie (88), p. 73, en el mismo sentido, “... la organizacién es para Romano ni mas ni menos que el
dato primario, el dato basico y esencial de todo el ordenamienio en base al cual éste se manifiesta y desarrolla
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(') Apud., PRECIADO-HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de fiosoffa del deracho, Cd. de Mexico, Porraa, S.A.,

2%ed., 1986. p. 153.

Al respecto, MARTINEZ-CASTANON..., supra, nota a pie (75); asi como en la postura que desarrolia sobre |a
teoria tricategorial en Acerca def cometido tributario..., nota a pie (66), p. 286, en el sentido de que: "... 1a
interaccion de las categorias del Estado y el Derecho (como concrecldn), justifica el surgimiento del Estado
de Derecho..”. (las negritas y e fexto entre paréntesis son nuestras), Asi mismo, cfr, HABERLE, Peter, E/
Estado constitucfonal, Cd., de México, UNAMIIII, 2001, in folum, pero esp. pp. 1-2; subre {a base de que el
Estado se ve .. como una conquista cultural..”, pero enfalizando genéricamente que la tegria de la
Constitucion tiene en ia mira a las constituciones democraticas, compuesta de elementos ideales y reales
{binomio: abstracciones-concreciones), tales como: ta dignidad humana, que se realiza a partir de la cultura
del pueblo, la soberania popular, la division de poderes, los principios del Estado de Derecho y Social. entre
otros.
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puestas en la existencia material (aunque abstracciones} para su manifestacion vy
exteriorizacidn (de la voluntad general}, y es en este sentido como el Dereche se positiviza ...%,
fo cual se consigue a través de otra organizacion superior incluso al propio sistema juridico: el
Estado, en cuanto a su ambito de aplicacién, de validez y desde luego de su existencia, esto es,
‘... no es posible comprender la existencia de un orden juridico nacional, su principium
individuationis, a menos de presuponer la existencia del Estado como realidad social
subyacente. De acuerdo con esta opinién, un sistema de normas posee la unidad y la
individualidad en virtud de las cuales merece el nombre de orden juridico nacional, Unicamente
porque en una o en otra forma se halla referido a un Estado como hecho social preexistente;
porque es creado por un Estado o tiene validez para &t " (1%°).

Una vez organizado el poder, dentro de la conformacién de un Estado, surge la
necesidad de establecer un arden juridico, el cual emerge con la formacion de una Constitucién,
norma fundamental y base de todo sislema juridico, cuyo origen, es entendido por NAWIASKY (
) como el resultado de la “impronta espiritual” de la comunidad politica, cuyo propésito es
constituirse ordenadamente, darse una organizacion juridico-politica, a través de la norma
juridica; y desde luege con la conforrmacion del poder constituyente como representante
nacional para plasmar esas aspiraciones de la comunidad politica que no son sino “puntos de
valores sociales coincidentes” para converlirse en un poder constituido (el cuarto poder),
institucionalizado, formalizadc o establecido; ese conjunto de ideas, pensamientos de
organizacion, de conformacion, se denomina bajo la voz “Constitucién™ punto de partida de!
orden juridico.

En este sentido, es la propia Constitucién quien establece las bases para la creacién de
las disposiciones juridicas, funcion encomendada primordialmente al Poder Legisiativo, pero
debemos tener en cuenta la afimacién de ROMANO al establecer que el contenido del sistema
juridico es “... algo mas, algo mucho mas complejo que las simples normas en las que se
concreta (...), no se trata de reducir el valor de lo normativo, sino simplemente de proclamar
que ese orden no agota en si mismo la realidad juridica” ("' ).

AUSTIN y KELSEN ( ™) {en el orden respectivo la exposicion de sus posturas), trazan
que el origen de toda disposicién juridica, se encuentra precisamente en el acto legislativo, y es
éste el proceso de creacion de las normas (no olvidemos que no solo las normas juridicas
constituyen el contenido del orden juridico), io que le da origen a la existencia del sistema
juridico de lo que se desprende que:

El criterio de existencia del orden juridico, en el sentir de KELSEN se enuncia “... Un
sistema juridico existe si, y solo si éste alcaza un cierto minimo de eficacia ...", en donde la
existencia del sistema juridico, segin AUSTIN se sujeta a cuatro condiciones: (1) su legisiador
supremo es habitualmente obedecido (entonces en general es eficaz), (2) su legislader supremo
no obedece habitualmente a nadie; (3) su legislador supremo es superior a los sujetos de cada
una de sus disposiciones juridicas en relacién con la sancion de tal disposicion y (4), que todas
las disposiciones juridicas sean efectivamente legisladas por una persona o grupo de personas;
es decir, si un pretendido sistema juridico es considerado como existente, sus disposiciones
tienen que satisfacer las condiciones de la creacion de éstas.

%y jdem, nota a pie (86), p. 216.

') Vid, NAWIASKI...op cit., nota & pie (95).

@y joem, nota a pie (88), p. 35.

“®) Apud, RAZ ... op cit. nota a pie (93). pp. 35. 37, B2, 90,122, 124y 125.
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Al establecer lo anterior, AUSTIN hace depender la existencia de un sistema en la
obediencia a un legislador y niega la existencia de disposiciones que se apliquen a dicho
legislador, lo que implicaria que todo cambio de legislador conlleve un cambio de sistema
juridico, para salvar esta falla en la teoria, KELSEN se deshace del soberano vy,
presumiblemente, cada caso de obediencia al Derecho es, relevanle para la exisiencia del
sistema juridico.

Se sostiene entonces (AUSTIN) que una disposicién juridica pertenece a un sistema, si
ésta es legislada por el soberano que legis!o todas las demas disposiciones; que en el tenor de
KELSEN, se soporta solo si fue creada mediante el ejercicio de facultades conferidas por fa
norma fundamental, por las cuales todas las otras disposiciones juridicas del sistema fueron
creadas, esto es, que si “... una norma pertenece a un cierto sistema de normas (...) puede
verificarse (nicamente determinando que deriva su validez de la norma fundamental que
constituye tal orden...” y reitera, “... todas las normas cuya validez pueda ser remontada a
una y a la misma norma fundamental, forman un sistema de normas o un orden ...".

Pero no basta con la creacion de un ordenamiento juridico, importa lograr su aplicacion,
de lo contrario de nada serviria su creacidn si no se respsta, por esto, el Derecho vale coma
guia de la conducta humana, pero siempre y cuando éste se prescriba segin lo apuntaron
BENTHAM, AUSTIN v KELSEN bajo la condicién de evitar su imposicion y arbitrariedad, pues
"... la existencia del sistema juridico depende de patrones de conducta persistentes y
penetrantes de parte de una amplia porcion de la poblacién a la cual éstos se aplican... ™; asi,
los medios usados para su aplicacion (diriamos ejecucion) y respeto, requieren ser idéneos
para garantizar la eficacia de la norma, la cual en el decir de RAZ, “... puede manifestarse (...):
por la obediencia de aquellos a quienes les es impuesto un deber (...); y por ia aplicaciéon de la
sancién permitida (...)". En efecto, NAWIASKY ( ") en el mismo sentido cree en la necesidad
de que un poder externo (el Estado), con suficiente fuerza haga respetar al arden juridico,
siempre y cuando tenga a su alcance 10s medios de coercibn necesaria que satisfagan la
aplicacion y cumplimiento de “ la unidad fundamental en que se divide el sistema juridico”, con
todas y cada una de sus normas consideradas como “disposicion juridica” en el entendido
(aunque contradictorio) de RAZ ( 1°).

Sin embargo, doctrinalmente la afirmacién de que el contenido de todo el sistema
juridico son normas juridicas consideradas también como disposiciones juridicas, es un error, y
eslo comporta en principio que el vocablo “ normatividad * es una caracteristica importante del
Derecho, pero se debe tomar en consideracion que algunas disposiciones juridicas no son
normas { "' ), premisa que sirve de pretexio a VILLORO TORANZO para preguntarse en
términos generales ;como es que se constituye el contenido de las normas juridicas? ( n2y

Para entender tal postura, en doctrina ( ') se explica que el orden juridico descansa en
criterios internos constituidos por la impronta espiritual, y a través de ésta, la comunidad social
que establece el ordenamiento juridice, imprime en éste, posiciones mentales, ideas en comun,

NAWIASKY ..., op cit, nota a pie (95). p. 47.

RAZ. .., supra, nota pie (93), p. 17.

ibldem, p. 201.

Idem, nota pie (82), p. 157. Las respuestas a la interrogante que posiciona a VILLORO-TORANZO se
traducen primero a la “[..) que es conocida por medio de la razén (denominada ideales de justicia) y,
segundo, la que se halla “... vinculada a !a experiencia (las circunstancias histéricas). En consecuencia, “...
ni el mismo contenido de fa norma juridica es todo de origen juridico, por 1o mismo afirmamos que el contenido
del sistema jurfdico, no todo es norma ..." ({as cursivas en negritas son nuestras).

(") NAWIASKY. . nola a pie (95), p. 43.
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valores y aspiraciones, y en la configuracion diriamos externa, estan las proposiciones juridicas
asociadas segun el espacio y el tiempo; ambos enfogques serian en su decir, un ordenamiento

juridico.

Aunque fas normas poseen una gran relevancia e importancia en el contenido del
sistena juridico { ™ ), se pueden encontrar otros elementos integrantes en el mismo, como lo
son los principios generales del Derecho ( '**) y la castumbre ( ''° ), sobre todo en paises con
tradicidn consuetudinaria como lo es sistema inglés, asi como los regiamentos, 1a jurisprudencia
inlegrada por los tribunales, e incluso decisiones particulares o normas individualizadas
emitidas por el Poder Judicial, en donde la generalidad del orden juridico, se aplica a las
cuestiones particulares por la labor del juez, por ello { ') *... la vigencia y efectividad del
ordenamiento juridico no puede determinarse en su generalidad, sino que precisamente, y en
cuanto se da valor a una realidad inmanente en el seno de las instituciones mismas, sélo es
posible llevarla a la practica en funcion de las dislintas situaciones singulares (...} sera siempie
el juez quien en UHima instancia haya de determinar la juridicidad de esas mismas situaciones,
su acomodacion o no al ordenamiento juridico...”.

Tal eficacia para SANTI ROMANO, estd integrada a la esencia del orden juridico, y la
constituye la coaccidn, y en tales términos “... ha de senalarse también cémo lo que con
frecuencia ha venido siendo predicado como caracteristicas de las normas — piénsese en el
ejemplo de la coaccidn o de la coactividad de las leyes - son méas bien notas peculiares y
propias de todo ordenamiento, no s6lo de las normas que, resultado de él, lo integran en una de
sus partes ..." { ''* ). No obstante, en lo particular, consideramos que tales caracteristicas son
propias de la norma juridica, y que por tanto no pueden ser ubicadas como una caracteristica
del sistema funcicnando en su totalidad, sino de una de sus partes.

Previo a senalar algunas caracteristicas generales de la doctrina respecto de su
contenido, es menester partir de una pretendida definicion del orden juridico (que implica la
sistemnaticidad) el cual seria grosso modo considerado como un sistema de los preceplos
juridicos, sustentados y determinados en su contenido por una comunidad social y por la clase
dirigente de la misma para la conducta externa de sus miembros, cuya observancia es regulada
mediante los medios coercitivos impuestos por el Estado en el espacio y tiempo.

(“‘) RETORTILLO..., op cft, nota pie {88), p. 53. apunta que “...en todos los lexdos recogidos la doclrina
ordinamental se rectifica en el sentido de reconducirla nuevamente a un orden normativo, todo lo amplio que
se quiera desde luego, pero un orden que se apoya también y de modo fundamental en el concepto de
norma... .

PRECIADO..., idem, nola a pie (103), p. 153. En referencia a los principios del Derecho, se destaca que estos
son “... Los postulados filosoficos del derecho positive son precisamente los primeres principios de todo
derecho, en cuanto presiden, condicionan y limitan la tarea de constituir y mantener en vigor un ordenamiento
juridico concreto {...). Si se prescinde en un derecho posilivo de los primeros principios que deben informario,
no es posible establecer un orden juridico en la sociedad, y entonces se implanta en su lugar la violencia y la
arbitrariedad...”.

Apud., RETORTILLO..., nota a pie (88), p. 34. Encontramos en “... la expresion ordenamiento juridico, {...) no
a la inmanente juridicidad de lo institucional, tal y como Romano lo establece, sino precisamente al orden
normativo considerado en su conjunto; (...) conocida (...} expresidon (..) en el llamado “bloque de la
legalidad”; {...) integrado no sélo por las leyes —entiéndase nommas escritas-, sino también por normas
consuetudinarias y, muy especialmente, por los principios generales del Derecho, todos ellos configuradores
del obrar de la Administracion...” (las negritas en cursivas son nuestras).

(") idem, pp. 55-57.

(") ibidem, pp. 35y 36.
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Precisamente, entre aigunas de las normas integrantes del orden juridico existe una
especie de enlace interactuante que relaciona unas con otras, criterio que segin RAZ { %),
deben ser relaciones internas, porque “... En la busqueda de la estructura del sistema juridico
nos ocuparemos Unicamente de un tipo de relacion la cual amaremos relacion intema...”,
misma que vive “... solo si, una de ellas es una condicién (o parte de ella) para la existencia de
ofra, 0 afecta su significade o aplicacion...”.

Los ejemplos, serian que hay disposiciones juridicas interpretativas cuya relacion interna
con éstas, ayudan a la interpretacion ya que afectan su significado; asl mismo, las relaciones
punitivas forman también una relacion interna, ya que “... Una disposicion juridica que contiene
Unicamente una parte imperativa no es, en absoluto, una disposicion juridica independiente, af
menos que haya una disposicion puniliva correspondiente y por ultimo (lercer ejemplo), hay
entre una disposicion juridica subordinada y de obediencia (la cual autoriza su creacion),
relaciones internas, que por ser candicidn para el nacimiento u origen de la norma subordinada,
se le llama “relacion genética ...".

Justamente, las disposiciones juridicas, pueden establecer derechos, deberes y
obligaciones (su caracter impero-afributivo clasico) que incluye permisos o autorizaciones
(segin BENTHAM), que distinguid con ello una idea del Derecho con el matiz permisive de las
disposiciones juridicas.

2,1.2.- El sistema juridico y su significacion filos6fica en el proceso de su
formacién

Al realizar un analisis entre el contenido de los sistemas juridicos de diversos paises
(desde luego sin soslayar la idea tradicional de éstos, bajo la denominacion de los “grandes
sistemas juridicos” también tradicionales: el anglosajon, romano-germanico, musulman entre
otros), mas que revelamos abismales diferencias, nos marcan pautas de semejanzas, o cual
podria explicarse debido al contenido filosdfico del propio Derecho, a los fines Gltimos del
contenido de éste, ya que no hay que olvidar que “... La filosofia del Derecho es e! conocimiento
de la razén humana que, penetrando hasta !as GHimas causas del Derecho, invesliga su
esencia y sus valores propios de lo juridico...” { '° ), sefala ESSER que “... En todas las
culturas juridicas {como las indicadas al inicio de este paragrafo) se repite el mismo ciclo:
descubrimiento de problemas, formacion de principios y articulacidon de un sisterma.." { ') (las
negritas cursivas son nuestras).

Una de las diferencias que podriamos encontrar en Derecho comparado, constituye el
tipo de sistema juridico de que se trate, y éste, es determinado por la forma que revisten todas y
cada una de las constituciones estatales, sean éstas consuetudinarias o escritas (como el caso
mexicane), cuestibn que marca la diferencia en cuanto a la produccién del Derecho que
conforma al sistema juridico. VILLORO-TORANZC ( 122 y axterna que “... En los sistemas de
derecho consuetudinario, la jurisprudencia, tiene al lado de las costumbres juridicas, el lugar de
fuente primaria del Derecho. Su misidn es completar lo gue no dicen las costumbres y apficar
las mismas a la variedad de casos nuevos. Cada sentencia de los tribunales contribuye a
aclarar, precisar y enriquecer el sisterna de normas juridicas y por lo mismo, sirve de ejemplo a
las soluciones postericres ...".

('"") Vid, RAZ...op cit, nota a pie (93), pp. 43, 44, 180, 210-213.
(') VILLORO-TCORANZO..., nola a pie (82). p. 143.

('Y Supra, nota a pie (88).

(') Supra, nota pie (82), pp. 177 y 178.
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Olros ejemplos en cuanto a elementos integrantes de toda sistema juridico { '** } son la
existencia del. 1) Derecho escrito y no escrito; 2) derechos frente a todo el mundo en general y
derechos frente a personas especificamente determinadas; 3) derechos frente al mundo en
general {divididos en los de propiedad o dominio, asi como los diferentes derechos limitados
que derivan del primero);, 4) cobligaciones que surgen por conlrato por hechos ilicitos y
cuasicontratos; y 5) los ilicitos se dividen en civiles y penales.

Penetrar en el contenido de cada uno de los anteriores criterios, seria una labor dificil de
abordar en el presente trabajo (y cuyo objelo de estudio no viene al caso), por ello baste con
sefialar los puntos de semejanza en todo sistema juridico, cuyo contenido en particular en cada
sistema es el que marca la diferencia entre ellos.

2.2.- EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO: SU PROCESO DE CREACION EN EL
REFERENTE HISTORICO-FILOSOFICO Y POLITICO

El proceso legislativo como eje fundamental e imperativo constitucional en nuestro pais,
tiene relevancia histérica por el significado que constituyd el logro emanado de los movimientos
filoséficos y democraticos del siglo XVII, entre ellos, la Declaracion de Independencia de 1776 y
la Constitucion de 1787 de los Estados Unidos, la Declaracién de los Derechos del Hombre y
det Ciudadano de 1789, las constituciones francesas de 1791, 1783, 1785y 1799, de las cuales
se conquistd el postulado hasta hoy vigente en nuestro sistema juridico, de que el Derecho
emane de la voluntad del pueblo (sustituyendo la voluntad de! monarca), a través de sus
“representantes”, los cuales en parte constituyen al Poder Legislativo, a través de un 6rgano
(asamblea, camara o parlamento) que se conforma mediante e mecanismo de la
representatividad como la concrecion del ejercicio de la soberania, cuyo titular originario es el
pueblo.

En los paises con Derecho escrito, la iegislacion, constituye la fuente formal del
Derecho, en donde uno de los poderes del Estado es titular de principic de la funcidn legislativa,
la cual justifica la existencia del proceso legislativo, considerado como una serie de fases
ordenadas y sistematizadas para la creacion de ia norma juridica, o bien, para reformar o
adicionar (sea abrogando o derogando) les dispositivos a través de las “leyes” o “decretos”, que
para el caso mexicano se desarrolla en 7 fases principalmente y acorde a los articulos 71y 72 (
que para el caso de nuestra investigacion se halla constrefiida al ambilo federal) de la
Constitucién Politica General vigente, cuya perspectiva juridica se traduce a:

La presentacion de iniciativas de ley mediante el mecanismo de las “potestades
compartidas” (segin MARTINEZ-CASTANON) que les corresponden a!l Presidente de la
Repiblica, a los Diputados y Senadores al Cengreso de la Unién y a las Legislaturas de los
Estados,

Seguida de su discusion y conforme a las formas preestablecidas para ello, y con sus
limitaciones y prohibiciones; en funcidn de esto, la aprobacién de los proyectos de ley en
estricto apego a los dispositivos constitucionales que permitan;

{'®) Apud, RAZ...op cit., nota a pie (93), p. 44; refiriéndose al ensayo: The uses of the study of jurisprudence,
de AUSTIN, quien enumera cinco disposiciones que estan siempre presenles en todos ltos sistemas juridicos
desarrollados.
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La sancidén de dichos proyectos de ley que son remitidos al ejecutivo (federal segun
nuestro objeto de estudio) para que se dé su sancién, cuya negativa da lugar al veto. De Io
contrario, y sin perjuicio de las facultades de la Comisidn Permanente, y muy a modo de nuestro
estudig, en el marco de los imperativos constitucionales [ supra, nota a pie (155)] asi,

La promulgacidn, como el reconocimiento solemne de que un acto juridico llamado
legislalivo (mediante el mecanismo de los decretos, vistos incorrectamente como actos
juridicos; lo juridico es su contenido), ha sido aprobado conforme al proceso legislativo y por
lo tanto debe ser obedecido, bajo la condicién sine quanon de,

Su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién, para su conocimiento y
obligatoriedad, que es lo que da la pauta a la iniciacion de vigencia, tanto sincrénica y
sucesiva y respetando la vacatio legis (al lapso de tiempo comprendido entre la publicacion de
una ley y el momento en que ésta inicia su vigencia).

En el paragrafo inmediato posterior, este proceso se somete a cuestiones doctrinales de
importancia, dado su encuadramienrto en la cUspide de la piramide jerarquica normativa.

2.3.- SU VISION EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA
MEXICANA Y COMO MARCO REFERENCIAL

En nuestra Constitucién Politica, se encuentra establecido el proceso legisiativo, para la
creacion de las leyes, funcidn encomendada al Poder Legislativo federal a fravés del Congreso
de la Union de forma exclusiva (articulo 73), de ia Cadmara de Diputados (articulo 74) y de la
Camara de Senadores (articulo 76}, que como participantes en el proceso de iniciar las leyes,
intervienen en colaboracion con el legisiativo tanto federal como los estaduales, 'os poderes
ejecutivos y/o sus similares, pero acorde al articulo 71 (poder juridico de iniciar leyes), sOlo le
cormesponde a: el Presidente de la Republica, los Diputados y Senadores al Congreso de la
Unidn, y las Legislaturas de los Estados.

Pero respecto de la funcién legislativa, MARTINEZ-PENA ( ™ ), divide en manera
general las facultades del Poder Legislative en cinco: a) aspectos relacionados con la materia
economica, b) los aspectos relacicnados con cuestiones territoriales, ¢) la politica exterior, d)
aspectos sobre el estatuto de personas y e) aspecios especificos de dificil clasificacidn, y
respecto de estas facultades vistas grossa modo, se deduce que son el basamento de la
ejecucion de la Constitucion para la elaboracion de los actos juridicos legislativos considerados
como integrantes del segundo nivel de la piramide juridica Ketseniana.

2.3.1.- Una visién secundaria: las funciones legislativas por atribucién

Ya se ha establecido que las funciocnes materiales o por atribucién toman en cuenta la
naturaleza de la actividad realizada, por ef contenido intrinseco de Ia funcidn y no por el poder
plblico que las realiza (supra, § 1.1.1.4.3), dentro de éstas cobran importancia para el
desarrollo del tema, exclusivamente las funciones legislativas por atribucion, encomendadas
constitucionalmente al Poder Ejeculivo, también llamadas facultades extraordinarias que
“...consisten generalmente en la transmisidén parcial de la funcion legislativa que hace el
Congreso a favor del ejecutivo, lo que quebranta excepcionalmente el principio de division de

(™) Vid. CORTINAS-PELAEZ..., supra, nota a pie, (49), pp. 108-112.

31



poderes .." { %), las cuales son tres: las concedidas por el articulo 29, las contenidas en el
segundo parrafo del articulo 131 y las del articulo 73 fraccidon XVI, constitucionales {infra §

2.32).

El articulo 29 constitucional, otorga al Ejecutivo federal, la potestad de hacer frente a la
situacion de peligro por invasién, perturbacién grave de la paz publica o alguna otra,
suspendiendo en todo el pais o en lugar determinado las garantias que fuesen obstaculo para
hacer frente a la situacion; ésta suspensién, se encuentra limitada por los siguientes aspectos:

a) El Presidente debe contar con el acuerdo de: las Secretarios de Estado, Departamentos
Administrativos y la Procuraduria General de la Republica (todos, a excepcion de la
Procuraduria General de la Repulblica, integrantes de fa Administracion publica

centralizada).

b) Se debe contar con la aprobacion del Congreso de la Unién y en recesos de éste por la
Comision Permanenta.

c) La suspensidn de garantias debe hacerse por un tiempo limitado.

dj La suspension debe ser general, no debe aplicarse a determinado individuo.

Estas facultades extraordinarias, han investido al Presidente de la Republica de amplias
facultades de las cuales ha abusado, haciendo uso recurrente a la delegacién del Congreso de
la Union para establecer gran nimero de leyes, muestra de ésta es que “...en épocas de
emergencia y adn en épocas de paz, lo mismo lo hicieron Benito Juarez, Lerdo de Tejada,
Manuel Gonzalez y Porfirio Diaz, que Venustiano Carranza pidiendo facultades extraordinarias
para legislar en el ramo de hacienda ...” { '*®).

Esta practica frecuente del Ejecutivo federal, tuvo que ser limitada posteriormente en el
sexenio de Lazaro Cardenas cuando en 1938, mediante una reforma al articulo 49 de la
Constitucion, se establece que salvo el articulo 29, en ningln otro caso podria el Presidente
legislar y, en 1951, también se incluye como excepcidn, el segundo pamrafo del articulo 131.

Con lo anterior, se logré salvar la interpretacién hecha por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en el sentido de que la legislacion delegada por el Congreso de la Union al
Presidente de la Republica la cual describe grosso modo que “... no vulnera el principio de
divisidn de poderes, pues segin ha interpretado esta Suprema Corte, la prohibicion contenida
en el texto original del articulo 49 entonces vigente, de que se reunieran dos o mas poderes en
una sola persona o corporacion, impedia que uno fuera absorbido organicamente por el otro y
desapareciera de la estructura del poder, pero no que el Congreso de la Unibn transfiriera al
Ejecutivo federal ciertas facultades legislativas como un acto de colaboracién entre dos poderes
dirigido a salvaguardar [a marcha normal y regular de fa vida en sociedad ..." { " ).

('®) TENA-RAMIREZ... op cit, nota a pie (4), p. 115.

(%) vid, ACOSTA-ROMERO...0p cit, nota a pie (34), p. 125. De esta forma se promulgaron los Cédigos Civiles de
1870, 1884, el de Comercio de 1889, el Cdodigo Civil para el Distrito Federal de 1828, el Codigo Penal de 1931,
la Ley Monstaria de 1931, 1a Ley Federal de Trabajo del 18 de agoste de 1931, el Cadigo de Procedimientos
Penales de 1931, e! Cadigo de Procedimientos Civiles de 1932, |3 Legistacion Bancaria de 1925, 18268 y 1932,
la Ley General de Tilulos y Operaciones de Crédilo de 1932, la Ley General de Sociedades Mercantiles de
1934.

(") Octava Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: 71, noviembre de
1993, Tesis: P4J. 12/93, p. 10.

32



En otro sentido, no solo la delegacion del legislativa al ejecutivo resulta peligrosa, sino
también que de las leyes surgidas por esa delegacion temporal, el legislativo las formalice
mediante el proceso constitucional federal, convirtiéndolas en leyes ordinarias, ejemplo de lo
anterior, es o sucedido con [a creacion del impuesto del 8% sobre dividendos { '** ) por parte
del Ejecutivo federal, pero en donde la Suprema Corte de Justicia se pronuncié bajo las
medidas;

1.- Aun cuando tal impuesto fue creado por el ejecutivo, en uso de sus facultades
extraordinarias.

2.- Tales disposiciones fueron validas, por haber sido adoptadas por el Poder
Legislativo.

3.- Por ello, cuando termind el estado de emergencia, no era necesario que se incluyera
en el decretc de primero de junio de mil novecientos cuarenta y dos el texto literal de las normas
legales que adoptd, pues fue suficienie que de las mismas se hiciera mencion especial para que
quedaran legalmente incorporadas a la legislacién ordinaria.

También es de considerar lo relativo a la jerarquizacion de la legislacion por atribucion
con la de principio, eslo es: que tanto la legisiacion expedida por el ejecutivo (facultad
extraordinaria) posee la misma jerarquia que la expedida normalmente por el legislativo federal
(la de principio) { '*?).

Otro casa de la funcién legistativa por atribucion concedida al Ejecutivo federal, es el
referido en materia econémica, segin el segundo parrafo de! articulo 131, mediante el cual el
Congreso de la Unidén, puede facultar a éste para regular el comercio exterior de la siguiente
forma:

a) Aumentar, disminuir o suprimir las tarifas de exportacién e importacién; b) Crear otras
tarifas de importacién o exportacién; c) Restringir y prohibir las importaciones y exportaciones v;
d) Restringir y prohibir el transito de productos, articulos y efeclos.

Para que el ejecutivo pueda hacer uso de esta facultad delegada, es necesario:

Estar facultado previamente por el Congreso, y tener como finalidad:
Regular el comercic exterior.

Reguiar la economia del pais.

Regular la estabilidad de fa produccién nacional.

Realizar otro proposito en beneficio del pais.

R e

( 'm) Vid, * DIVIDENDOS. LEGALIDAD DE IMPUESTOS SOBRE™, Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: CXVI, Pagina: 724.

En esle sentido, véase “ ... CODIGO DE COMERCIO, EXPEDIDO POR EL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA. TIENE LA MISMA JERARQUIA DE LAS LEYES EMANADAS POR EL CONGRESO DE LA
UNION.- Aun cuando el Presidente de la Republica haya expedido el Codigo de Comercio en usc de las
facultades extraordinarias que el Congreso de la Unién le concedid, mediante decreto de fecha cuatro de junio
de mil ochocientos ochenta y siete, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del dia siguiente, debe
estimarse que se trata de un ordenamiento general y abstracto, ya que tratdndose de facultades delegadas, el
Ejecutivo actia como argano legislativo en sustituciéon y con autorizacion del Cangreso Federal y no como
administrador. Consecuentemente, 105 ordenamientos expedidos en uso de lales facullades lienen la misma
jerarquia de las leyes emanadas del propio Congreso”. Octava Epoca, Instancia; Pleno, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, Toma: |, Primera Parte-1. enero a junio de 1988, p. 17.

(12‘3
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Y fingimente en la fraccion XVI del articulo 73, se faculta al Consejo de Salubridad
General (6rgano que depende directamente del Poder Ejecutivo federal y sin la intervencion de
ninguna Secretaria de Despacho federal), a dictar disposiciones generales, aun antes de ser
sancionadas por el Presidente de fa Republica en caso de: epidemias de caracter grave y en los
casos de peligro de invasidn de enfermedades exdticas.

Las medidas de este Consejo de Salubridad en las materias siguientes, seran
posteriormente revisadas por el Congreso de fa Union en los casos que le competan, como lo
son: el alcoholismo; la venta de sustancias que envenenan al individuo; la venta de sustancias
que degeneran la especie humana y/o la prevencién y el combate a la contaminacion

ambiental.

Pero en parafraseo con GARRIDO-FAYA ( ') en relacién con la interrogante *... cabe
pensar qué senlido tiene someter a la administracion a la ley alli donde el jefe supremo de la
misma es simultaneamente el legislador ...", podemos expresar (siguiendo la postura académica
del profesor MARTINEZ-CASTANON (™}, que, en efecto, el casc mexicano y cuando menos
hasta el afio dos mil {etapa inicial de un “verdaderc Congreso” emanado de un “electorado
inteligente” que votd a favor de un Congreso opositor que limifara las facultades extracrdinarias
del presidente), pareceria como el inicio de acotar democraticamente el auloritarismo
presidencialista sustentado {en el pasado) en el apoyo mayoritario (casi siempre absoluto) de
un Congreso rebajado a mero apéndice del Poder Ejecutivo federal, pero ademas en la facultad
constitucional de 1a presentacion de inicialivas de ley ante el érgano federal legislador, titular de
principio de la emisién de actos legislativos.

Ante fales circunstancias politicas y juridicas es como podemos adecuar a nuestro
objeto de estudio, la materializacion legislativa de las facultades presidenciales de la
presentacion de iniciativas de ley, como es el caso de la pararreglamentariedad, presente a
manera de ejemplo, en diversas leyes de caracter administrativo, pere no sin antes, esbozar
una perspectiva doctrinal de la facultad legislativa.

2.3.2.- Su materializacién legal y su incidencia hacia el ejecutivo: un segundo caso de
adecuacion al objeto de estudio

A pesar de los esfuerzos por tratar de delimitar las facultades legislativas por atribucion
de! Poder Ejecutivo y complementariamente a los tres casos expuestos en el epigrafe inmediato
anterior, las practicas pararreglamentarias (nuestro objeto de estudio), muchas veces
encuentran su fundamentacién en la expedicidon de las llamadas “Leyes Marco” o “Leyes
Cuadre”, consideradas como leyes emanadas formalmente del Poder Legislative, pero que
poseen como caracterfstica una escasez normativa (dirlamos leyes inacabadas), que contienen
salo fragmentos que permiten aplicar en forma implicita, el criterio personal del administrador v
a veces en el mejor de los casos, ejerciendo la facultad reglamentaria, o bien, de la expedicién
de otros actos juridicos de caracter adminisirativo (circulares, oficios, bases generales,
criterios, acuerdos y otros instrumentos), esto es, se deja al poeder administrativo, la
verdadera y completa (a veces confusa) legislacién, trastocando en interpretacion o aplicacién
la ley manifestada formalmente.

(') Apud, QUINTERQ, César, Los decretos con valor de ley, Cd., de Madrid, Espafa, Instituto de Estudios

Paliticos, 1938, p. 191.
(") Infra, notas a pie [( 75). (155} y (167) ] todos referidos al concepto “notas inéditas”.
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Citando a LAUBADERE respecto del problema de eslas leyes fragmentadas y para
confirmar lo expuesto, éste considera que “ (...) Las leyes cuadro consisten en una praclica por
medio de la cual el Parlamento no hace figurar en la ley sino los principios de la materia
respectiva, dejando a los reglamentos la potestad de desarroilarios ampliamente ...” { "% ).
Anhora bien, el peligro de ta expedicion de estas leyes marco y en donde la Corte Nacional de
Justicia se pronuncié tibiamente ( ™* ) se halla en e! desequilibric de poderes gue se logra a
través del otorgamiento al ejecutivo (potenciandelo politica y juridicamente) de una facultad
que en forma originaria le comesponde al legislative, ampliando peligrosamente su campo de
accion y poder, rompienda con el principio de division y equilibrio de los poderes (supra, § 1.1),
ya que delega a éste una facultad que constitucionalmente sbélo se establece delegable en los
casos sefialados por los articulos 49, 29, 73 XVI y 131 (supra, § 2.3.1). Pero ademas, debido a
la practica constante de esta “habilitacién de facultades”, como se ha manifestado, la dogmatica
juridica ha reccnocido la existencia de eslas practicas legales mas no sobre su
constitucionalidad, la cual como ya vimos, no se encuentra en el marco de la Constitucion
Politica.

En nuestro pais la legislacidn marco es muy extensa y en especifico, en materia
econdmice-financiera (incluye el servicio publico de banca y crédito), en donde ha existido " (...)
una tendencia del Poder Legislativo a delegar facultades reglamentarias, ya no al Presidente de
la Repthblica, que incuestionablemente las tiene sino también a la Secretaria de Hacienda y
Crédito PUblico, al Banco de México v a la Comision Nacional Bancaria vy de Valores..." { ™),

(™ Apud, ACOSTA-ROMEROQ...op ¢it, nota a pie (34), p. 78.

(™) En efecto, primero: ACOSTA-ROMERO, Miguel, Nuevo derecho bancario, Cd. de México, Porria, S.A., 9°
ed., 2003, p. 135, establece que la muestra de estas “Leyes marco” o “legislacién marco”, se encuentra
también en materia bancaria “...un hecho muy notorio en los dltimos 20 afos, consistente en que las leyes
son elaboradas por la SHCP, o por el Banco de México, como proyectos que presentan al Ejecutivo, en ellos
el funcionario en tumo, con su estilo personal de gobemar, imprime el sello que su criterio, muchas veces
tedrico o de copia de olros palses, considera necesario establecer en la ley. En otras palabras, quienes en el
fondo redactan las leyes bancarias son los técnicos de las dependencias, quienes pierden a veces la nocién
de la realidad para imponer su criterio, de tal manera que dia con dia la ley va perdiendo su caracteristica
para delegar en auloridades administrativas, mas facultades, para interpretar, ejecutar y legislar, lo que
plantea el problema de la constitucionalidad de esa delegacién, a la luz de los articulos 49 y 89, fraccidn (, de
nuestra Constilucién Federal...”; y segundo: en el marco de la “habilitacion de facultades”, l1a Suprema Corte
de Justicia mexicana interpretd: SECRETARIOS DE ESTADO. SUS FACULTADES NORMATIVAS
CUANDO SON AUTORIZADOS POR EL LEGISLADOR PARA CREAR NUEVAS REGLAS DE DERECHO.
CLAUSULAS HABILITANTES Y LOS LIMITES DE SU EJERCICIO. En términos del articulo 89, fraccion |,
de la Constitucion, los Secretarios de Eslado no participan de la facultad reglamentaria. Sin embargo, el gran
desarollo de la aclividad administrativa en los Gltimos ancs ha provocado una transformacién de este estado
de cosas debido a la insercidn en algunos cuerpos legales de clausulas delegatorias de facultades normativas
generales en favor de quienes hasta entonces no estaban dotados de ellas, en particular, da los Secretarios
de Estado. Se estdn en presencia de una cliusula de este género cuando a través de una nerma formalmente
legislativa o reglamentaria, el Congreso de la Unidn o el Presidente de la Republica, respectivamente,
habilitan a un érgano de la administracidn para regular una materia concreta y especifica, sea que ésta haya
sido objeto de regulacién con anterioridad o que no Io haya sido, de acuerdo con los principios y lineamientos
contenidos en la propia norma habilitante. Sin prejuzqar sobre la constitucionalidad de tales clausulas
habilitantes {asunto aleno a este fallo), pareca claro que su adopcian por parte del legislador ordinario
tiene por efecto esencial y primario un fendmeno de ampliacién de las atribuciones conferidas a la
administracion en sus relaciones con los gobernados, al permitirle actuar en materias que antes le
estaban vedadas, con el consecuente guebrantamiento del principio clasico de divisién de poderes.
Por este motivo, adquiere especial relevancia el control jurisdiccional sobre las normas producidas en
ejecucion de dichas aulcrizaciones, control que puede realizarse atendiende a los limites formales
(competencia, procedimiento y jerarquia) o materiales (principios generales de derechos, reserva de ley y
garantias individuales) de la prapia habilitacién. Séptima Epoca, Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITQ., Fuente: Semanaro Judicial de la Federacion.
Tomo: 205-216 Sexta Parte, p. 464. (el subrayado es nuestro).

('*) ACOSTA-ROMERQ,....op cit, nota a pie (34), p. 753.
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sistemas y subsistemas organicos que emiten reglas y disposiciones de caracter general,
medidas, directrices, normas, orientaciones, pcliticas y demas actos administrativos de
caracter general, enunciados en el arliculo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, los cuales se encuentran muchas veces al margen de la constitucionalidad y de
la doctrina (que es motive de reflexion juridico-doctrinal y en consecuencia, objeto de estudio).

Entramos en consecuencia al analisis de algunos ejemplos de pararreglamentariedad
en el contexto enunciativo y no limitativo, de algunas leyes administrativas.

2.3.2.1.- La Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacién en el marco de las actividades
economicas, industriales, servicios y comerciales.

En esta ley. se establecen las facultades de las dependencias de la Administracion
pabiica federal, para la elaboracion de las denominadas Normas Oficiales Mexicanas
(consideradas por la Ley Federat de Procedimiento Administrativo como actos administrativos
de caracter general), con un amplic margen de actuacion de la Secretaria de Economia.

Un ejemplo de la “amplitud normativa delegada” es el contenido del articulo 48, sobre la
idea de que en “casos de emergencia”, las dependencias podran “elaborar directamente, alin
sin haber mediado anteproyecto o proyecto y, en su caso, con la participacion de las demas
dependencias competentes, la norma oficial mexicana, misma que ordenara se publique en el
Diario Oficial de la Federacion con una vigencia maxima de seis meses”.

A los efectos, se entiende legalmente por “norma oficial mexicana” la regulacidn técnica
de observancia obligatoria expedida por las dependencias competentes, regulacién consistente
en el establecimiento de: reglas, especificaciones, atributos, directrices, caracteristicas o
prescripciones apiicables (atento a lo dispuesto por el articulo 52):

Productos, procesos, instalaciones, sistemas, actividades, servicios o métodos de
produccién u operacion.

Asi como todo lo relative a terminologfas, simbologias, embalajes, marcadcs o
etiquetados y las que se refieran a su cumplimiento ¢ aplicacién.

Se desprende de tal lectura el principio extranormativo del que esta impregnado el
articulo 40 y un ejemplo de la significacion de la pararreglamentariedad, |a cual se respalda al
tencr del articulo 18, al momento de que como facultad imperativa la Secretaria, exigira que los
instrumentos para medir que sirvan de base para transacciones, reinan los requisitos legales
(primero), su reglamento {segundo) o las normas oficiales mexicanas (tercerc} (una idea

normativa de jerarquia implicita).

Ademas, para la emision de estas normas (articulo 39), la Secretaria, debera “integrar el
programa nacional de normalizacién (también parte de la pararreglamentariedad) con las
Normas Oficiales Mexicanas”, codificarlas por materias, mantener el inventario y la coleccién de

éstas.
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2.3.2.2.- L a pararreglamentariedad en la legislacion econdmico-financiera.

Las leyes marco en materia econdmico-financiera referidas a las agrupaciones
financieras, instituciones de crédito, organizaciones y actividades auxiliares de crédito, y
sociedades de inversion constituyen ofro de los tantos ejemplos de la delegacion de facultades
que se otorgan a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en atencion a los criterios
generales de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, que al tenor del articulo 31,
le corresponde el despacho de fos siguientes asuntos:

"

VIII. Ejercer las atribuciones que le sefalen las leyes en matena de seguros, flianzas,
valores y organizaciones y aclividades auxifiares de crédifo.

);(-X V. Los demads que le alribuyan expresamente ias leyes y reglamentos.”

Bajo estas premisas es como se describirdn en lo general, alguncs ejemplos de la
pararreglamentariedad federal en el orden en que se describen las agrupaciones
financieras.

Asi y en afinidad legislativa de estas cuatro leyes gue regulan algunas actividades en
materia financiera, tenemos que:

PRIMERO.- Las agrupaciones financieras (articulo 27 B de la “Ley para Regular las
Agrupaciones Financieras”) y en concreto las Sociedades Controladoras Filiales estan
sometidas a los criterios normativos previstos en los tratados o acuerdos internacionales,
pero ademas las reglas para el establecimiento de filiales, reglas, expedidas por la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinién del Banco de México y las Comisiones
Nacionales Bancaria y de Valores y de Seguros y Fianzas. Es obvio que no se esta refiriendo a
la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. En consecuencia, como facuitad
hacendaria federal, se esta refiriendo a la facultad delegada para crear disposiciones con
caracteristicas legales.

SEGUNDO.- En el mismo sentido que en el numeral inmediato anterior, la Ley de
Instituciones de Crédito (el articulo 45 b) establece que las filiales también se regirédn por lo
previsto en los tratados o acuerdos internacionales, asi como a las disposiciones contenidas
en la Ley que se apliquen ademas a las Insfitucicnes de Banca Multiple o a las Sociedades
Financieras de Objeto Limitado, segun corresponda y a las reglas para e! establecimiento de
filiales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico, oyende la opinidn del
Banco de México y a las Comisiones Nacional Bancaria y de Valores. En esle caso, la
Secretaria esta facultada para interpretar (para efectos administratives) las disposiciones
sobre servicios financieros que se incluyan en los tratados o acuerdos internacionales a que
hace mencion el parrafo anterior, asi como para proveer a su observancia (que implica para el
caso federal la potestad reglamentaria).

TERCERO.- Siguiendo el paralelismo legal, la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares de Crédito (articulo 45 bis 8), preceptia que la solicitud de autorizacion
para constituirse y operar como filial deberd cumplir con los requisitos legales y las reglas (45
bis 2) para el establecimiento de filiales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, oyendo la opinién de la Comision Nacional Bancaria, incluyendo la potestad
de interpretar para efectos administrativos las disposiciones sobre servicios financieros que se
incluyan en los tratados o acuerdos internacionales, asi como para proveer a su observancia.
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CUARTOQ.- Y por dltimo, la normatividad referida a las Sociedades de Inversion, en el
sentido de que las filiales estan regidas (articulo 63 de la “Ley de Sociedades de Inversion”) por
lo previsto en los tratados o acuerdos internacionales, las disposiciones de la ley aplicables a
las sociedades de inversion, y a las reglas para el establecimiento de Filiales expedidas por la
Secretaria oyendo la opinidn de la Comision (no asi del Banco de México), ademas de la
interpretacién administrativa de las disposiciones sobre servicios financieros gue se
incluyan en los tratados o acuerdos internacionales a que hace mencion el parrafo anterior; asi
como para groveer a su observancia.

2.4.- UN CASO DE RECIENTE DISTORSION NORMATIVA: EL ARTICULO 4° DE LA LEY
FEDERAL DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO, COMO OBJETO DE ESTUDIO

DE LA PARARREGLAMENTARIEDAD FEDERAL

En este paragrafo, se inicia con mucho mayor énfasis, el estudio de la
pararreglamentariedad administrativa federal, en concreto y de acuerdo al objeto de nuestro
estudio, la establecida en la ley procedimental administrativa, publicada el 4 de agosto de 1994,
con vigencia a partir del 1° de junio de 1995 (sin soslayar las tres reformas que ha sufrido: el 24
de diciembre de 1996, el 19 de abril del 2000 y el 30 de mayo del afic 2000).

En concordancia con las exposiciones de las leyes anteriores (supra, §§ 2.3.2.1 y
2.3.2.2), esta ley también establece lo que se ha considerado materialmente como “amplias
facultades legislativas por atribucion™ al Poder Ejecutivo federal, sin especificar quién puede
elaborar un acto administrativo de los enunciados en su articulo 4° solo establece
reiteradamente una serie de facuitades para que a través de éstos se regulen cuestiones tan
importantes como términos, y requisitos ain contraviniendo 12 propia ley, e incluso dando estas
facultades a los Secretarios de Despacho y servidores publicos de jerarquia inferior (articulo
69-C), dejando al gobemado en total incertidumbre, sblo algunos ejemplos de ellas, los
constituyen los articulos siguientes:

Concentrando el contenido de los articulos: 15-a; 17, 17-a, 17-b, 68-c y 69-g, es una
constante encontrar con relacion al principio constitucional de la "ejecucion de la ley” {como es
el caso del respeto a las disposiciones legales de la ley procedimental u otras), que el
legislador ordinaric delegd en la autoridad administrativa la emisibn de actos (no
necesariamente juridicos, vy enunciados como técnicos) de cardcter general, acuerdos
generales, para establecer plazos de respuesta menores dentro de los maximos previstos en
leyes o reglamentos (éste es un punto medular para el andlisis critico de la
pararreglamentariedad) y ademas mediante la creacion de la Comision Federal de Mejora
Regulatoria, con las mas amplias facultades de su director general, para expedir manuales,
delegar facultades en el ambito de su competencia e interprefar la ley.

Como podra observarse, todo lo resaltada en cursivas y negritas, pone de manifiesto el
caracter abierlo de las facultades que el Ejecutivo federal y sus sistemas organicos “auxiliares”
tienen atribuidas en la “ejecucidn de la ley”, a la par del “proveyendo en la esfera de ia
administracion a su exacta observancia”.

Por ello consideramos que la distorsidn reciente (30 de mayo del afio 2000), se sustenta
en lo que el legislador federal ordinario plasmo en la Ley al tenor de la lectura del articulo 4° de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
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Ante tal bosquejo, es como se considera indispensable en el paragrafo inmediato
posterior la construccion de algunos criterios orientadores sobre la clasificacion de las leyes que
ajustan al sector pararreglamentario que nos ocupa.

2.5.- LA IMPORTANCIA DE LA CLASIFICACION DE LAS LEYES Y SU INCIDENCIA EN EL
SECTOR PARARREGLAMENTARIO.

La ley es considerada como el producto de la fuente formal mas importante del Derecho
(la legislacién), ésta, como ya establecimos, tiene su origen en la facultad legislativa formal, por
lo cual se entiende por ley, “ (...) el actc emanado del Poder Legislativo (aspeclo formal)
crea situaciones juridicas generales, abstractas e impersonales (aspecto malerial)...” ( 135y,
Pero las caracleristicas de la ley (generalidad, impersonalidad, abstraccién y obligatoriedad) se
comparten con los reglamentos y los “actos administrativos de caracter general” (sector
pararreglamentario), en consecuencia, doctrinal y juridicamente no pueden considerarse estas
caracteristicas, como exclusivas de la ley [ consideramos que ésta es la distorsion ( vid, § 2.4)
]. por ello, BERTHELEMY establecio que ... El caracter propio de la Ley no reside ni en su
generalidad, ni en la impersonalidad de las &rdenes que da. Consiste en el hecho de que es
considerade como la expresion de la voluntad nacional. No se puede decir otro tanto del
reglamento, expresién de la voluntad de la administracion.” { *¢ ) (el subrayado es nuestro).

La importancia en el estudio de Ia ley, la cual emana del proceso legislalivo, es base
para el desamollo del presente trabajo, y su importancia e interrelacién toma en cuenta tres
aspectos fundamentales:

PRIMERQO.- La interaccion reciproca entre la ley, el reglamentc y los actos
administrativos de caracter general, implica con su proliferacion, d|sm|nu|r en importancia a la
legislacion, cuyo sentir segtn TORNE-JIMENEZ ( '™ ) se traduce a que “... la decadencia de la
hegemonia legislativa trae su origen del diferente valor y papel que hoy se concede a los
Parlamentos (...) la ey rige un ambito cada vez menor de la actividad administrativa, en tanto
que el reglamento, {...) se erige en el principal rector que preside la vida de la accién
administrativa (...). Supuesto lo anterior, la doctrina ha de tener bien presente este
protagenismo del Reglamento y el consecuente fenémeno de la decadencia de fa Ley en el
panorama de las relaciones juridico-administrativas. Por una parte si es cierto que a través de la
formacién por reglamentos la Administracion plblica logra una gran rapidez de actuacion; pero
no se puede olvidar las graves consecuencias que lleva implicito dicho fendmeno, sobre todo en
orden a los derechos pulblicos subjetivos, que, a no olvidarlo, seran frecuentemente afectados
por esa desenfrenada actividad auto normativa de la Administracion...”.

SEGUNDO.- La fuente de dudosa constitucionalidad de las numerosas disposiciones
que sin ser reglamentos ni emanar del titular del Poder Ejecutivo federal {de manera directa) ni

{ s ) DE LA GARZA, Sergio Francisco, Derecha financiero mexicano, Cd. de México, Porrua, S.A., 19% ed.. 2001,
p. 40.

( 8 ) Apud, SERRA-RQO.JAS, Andrés, Derecho administrativo, primer curso, Cd. de México, Parrda, S A, 177 ed.,
1996, p. 200; pero por lo que hace a la expresion subrayada "la voluntad nacional”, MARTINEZ-CASTANON [
supra, nota a pie (75) ] siguiendo los postulados del doctor CORTINAS-PELAEZ [ supra, notla a pie (49) ]
considera que en el caso de la doctrina mexicana “... fa ley como un acto juridico emitido en funcién legisiativa
de principio. cuyo ingrediente politico-juridico. es la manifestacién de la voluntad general. Empero, y segun la
teoria de los cometidos del poder publico, el reglamento y lo que va de su lado (la pararregiamentariedad),
también tiene su soporte en la manifestacion de la voluniad general por el caracter con que es nombrado el
Presidente de la Repablica en el caso mexicano.

) TORNE-JIMENEZ. Jos&, EI derecho administralivo entre la sociologia y la dogmatica, Cd. de Espana,
Universidad de Granada, 1978, p. 77.
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provenir del proceso legiskativo, sino de los Secretarios, Subsecretarios, Directores u de otros
altos mandos de la Administracion publica, afectan la esfera juridica de los gobernados,

siluados en su supuesto juridico.

TERCERO.- Y el control constitucional del Poder Judicial ante estas “nuevas” (infra,
Capitulo Cuarto) fuentes del Derecho, emanadas del Poder Ejecutive federal.

Los reglamentos y los actos administrativos de caracter general enunciados por el
articulo 4° de la Ley Federal de Procadimiento Administrativo, indebidamente no comparten la
misma fundamentacién; en cuanto a los reglamentos, el articulo 89 fraccion | de la Constitucion
Politica General otorga facultad al Presidente de la Republica (y no a otros servidores pUblicos),
para "proveer a la esfera adminisirativa a su exacla observancia®, y el artfculo 92 del mismo
ordenamiento, establece como requisito que los “reglamentos, decrelos, acuerdos y ordenes
del Presidente” sean refrendados por los Secretarios de despacho correspondientes para que
sean obedecidos; en cambio, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, autoriza expedir
los actos juridicos {(a los cuales llamamos “pararreglamentarios”) entre los cuales se
encuentran los decretos, acuerdos y drdenes, enunciados en el articulo 92 constitucional a las
dependencias y arganismos descentralizados de ia Administracion publica federal (ya no solo al
Poder Ejecutivo federal), con el unico requisito de que éstos sean publicados para gue
produzcan sus efectos juridicos.

Por esto, el estudio de la clasificacién de Ia ley, de acuerdo con la jerarquia normativa
del orden juridico (infra, § 2.6.2), es muy importante y obliga a exteriorizar que existen normas
de grado superior y de grado inferior, enfatizando que las primeras establecen preceptos que
deben ser respetados s0 pena de invalidez de las inferiores, y que dichos preceptos son de tres
tipos { ' ): impositivos, esiructurales y doctrinales.

En cuanto a las estructurales, que son las que importan, determinan la estructura
juridica de un érgano creador de normas, puesto que estas normas determinan las
competencias y facuitades de un drgano administrativo, el cual debe respetar las normas
superiores, es decir, si la Constitucion, norma juridica de alta jerarquia, no establece
facultades legislativas par atribucién al Ejecutivo federal, el legislador ordinario no debe
crearlas en las normas inferiores (subordinadas a la Constitucioén). Lo anterior acorde al
articulo 49, podemos establecer gue el supremo poder de la federacién preceptia la divisidon de
funciones y en consecuencia nc se pueden reunir dos 0 mas poderes en una soia persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo (con la excepcion de las facultades
extraordinarias, (supra, § 2.3.1).

Por otro lado, las leyes secundarias (tamhién subordinadas a la Constitucion), estan
aprobadas por el Congreso de la Unién, mediante el proceso legislativo y se dividen en: leyes
“simpliciter” o leyes ordinarias, dictadas por el Congreso en egjercicio de la respectiva
facultad explicita sobre maleria distinta de la Constitucion misma; c bien, las Leyes
“secundum quid”’, las cuales pueden ser organicas y desarrollan el texto constitucional,
regulando la estructura o el funcionamiento de algun érgano de autoridad, como lo es la Ley
Organica de la Administracidon Publica Federal (que regula a las dependencias y enlidades en lo
general); 1as reglamentarias que desarrollan una disposicion general constitucional en otros
menos generales para faciltar su aplicacion y las complementarias, que adicionan o
complementan un texto constitucional que menciona la materia estipulando tan solo e! principio
general que debe seguir.

("®) Vid VILLORO .. op ¢it, nota a pie (82), p. 303.
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Ante tal clasificacion, se presentara la importancia que tienen los temas referidos a: el
andlisis sistematico de la jerarquia normativa, (infra, § 2.6) considerando a KELSEN con una
breve explicacion de dicha jerarquia normativa (infra § 2.6.1) esquematizada en el marco de fa
interpretacion constitucional respecto del ordenamiento juridico mexicano en el contexto del
articulo 133 constitucional (infra, § 2.7) y la influencia de las facultades decisorias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, todo ello, dando una introduccion precapitular de la
lécnica de las ciencias juridicas (infra, § 3.1), y sus aspeclos relevantes en el Derecho que
ubican en lo fundamental de la semantica en su aplicacién técnica ( infra, §§ 3.1.1y 3.1.2).

2.6. - ANALISIS SISTEMATICO DE LA JERARQUIA NORMATIVA

El problema de la jerarquia normativa en un sistema juridico (infra, §§ 2.6.1 y 2.6.2), se
presenta cuando se enfrentan dos normas de validez diferente, en cuyo caso para VILLORO
TORANZO ( ™ ), no puede haber mas que dos clases de relaciones: la de dependencia
jerarquica de una norma respecto a otra, o de independencia de las dos normas entre si, pero
en ambos casos, siempre dependiendo jerarquicamente ambas de una norma de grado superior
{como lo es la Constitucién General de la Replblica vigente desde 1917). Lo anterior se debe a
que el sistema juridico, no es una dispersién de ordenamientos desordenados, sino que
indudablemente posee, una jerarquia que se integra con base en diversos niveles, de los cuales
depende su validez, de su conformidad con una norma fundamental en donde para el autor “...
Cada norma de grado jerarquico superior tiene, respecto de las normas que le son inferiores,
dos propiedades: la de regular su creacidén y la de establecer preceptos que deben ser
respetados por las normas infericres so pena de invalidez ...",

Ademas en todo sistema juridico { ™ ), concurre una unidad de las normas que lo
constituyen, la cual esta determinada por el hecho de que la creacién de las normas infericres,
se encuentra determinada por otras de nivel mayor, cuya instauracién es prevista a su vez, por
otra todavia superior a la anterior, hasta llegar a la norma primaria y fundamental que
representa la suprema razon de validez de todo orden juridico. Asi, cada norma de grado
superior jerarquico, respecto de las normas inferiores regula su creacion en forma expresa o
tacita, por ello, hay regulacién expresa cuando la norma superior eslablece la constitucion del
érgano que debera crear las normas inferiores y especifica los ambitos de validez de las
mismas, o bien, la regulacion tacita cuando la norma superior solo menciona el érgano creador
de las normas infericres y no especifica los ambitos de validez de las mismas.

(™) Vid, VILLORO... ap cit, nota a pie (82), pp. 302-304.

(") Supra, nata a pie (95), p. 43. En el sentido de que fa Constitucion, es el lundamento de un determinado
ordenamienlo juridico (o sistema juridico), por lo que convencionalmente es conocida también como ley
primana, o noma fundamental, cuya caracteristica formal es escrila, pero que no obsta su consideracion
consuetudinaria. En este sentido y paratraseando con NAWIASKY, sus componentes grosso modo son:

a) El establecimiento del proceso legislativo y sus formalidades legales {normas organicas), estas normas
juridicas elevadas a preceptos constitucionales adquieren una posicikin privilegiada frente a las
simplemente legisladas.

t} La ejecucion de nonmas orgénicas a través de los organos encargados y sus funciones.

c) Las reglas relativas 2 la modificacion de las propias normas conslitucionales (actos regla supremos),
llamadas ncrmas de revision (por el poder revisor o constituyente permanente), que determinan el modo
en como las normas organicas son modificadas.

d) Mandatos de acatamiento al Derecho, el cual puede eslar expreso o implicilo denltro de la ordenacian de
su legislacion y su ejecucion, es decir hay que aclarar que las normas juridicas dictadas con arreglo al
procedimiento prescrito han de ser acatadas por los ciudadanos.
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Toda vez que las normas juridicas se encuentran determinadas espacialmente { '),

porque cada comunidad o Estado, pasee su propio orden juridico, por lo que en este capitulo se
analizara en concreta al orden juridico mexicano para tener criterios suficientes a analizar en
relacion con las leyes, los reglamentos y los deméas actos pararreglamentarios ya que la
doctrina ha establecido que “... no se puede hablar de un ordenamiento juridico, mientras no se
perciba el lugar que corresponde a cada norma juridica y a cada grupo de normas dentro de la
unidad de! conjunto... * { **?). Al respecto y con nuestro chjeto de estudio G. RIPLERT ( '),
habla de un “ (...} orden juridico secundario obligatorio, encarnado notablemente por las
circulares y las instrucciones, que valen tanto como la ley y dispensadas de su interpretacion...”.
En forma general podemos considerar que el grado jerarquico en un sistema juridico, es el
siguiente ( ™) {lo resaltado es nuestro):

a) La norma fundamental como es el caso de las constituciones, las cuales tienen
primacia sobre todas las demas normas juridicas [leyes, reglamentos, acuerdos, decretos,
circulares, ordenes, entre otras (supra, § 2.5)), todo en estricto apegc al articulo 133 de Ia
Constitucién Politica General de nuestro pais (sin soslayar los tratados, asl como los convenios
y acuerdos internacionales).

b) En segunda instancia, estan tas normas secundarias, (creadas y/o aprobadas por el
Congreso de la Union, mediante el proceso legislativo preceptuado en el articulo 72 (leyes
“simpliciter” u ordinarias y “secundum quid’).

c) Muy en la linea de nuestro objeto de estudio, las normas que son el contenido de los
reglamentos, decretos, acuerdos y circulares emitidos per el Presidente de la Repulblica con
fundamento en su facultad reglamentaria otorgada por el articulo 89 fraccion | con el fin de
facilitar el cumplimiento y ejecucion de una ley.

d) Y por dltimo, las normas individualizadas (decisiones del Poder Judicial o del Poder
Ejecutivo (resoluciones y concesiones entre otras), o en convenios celebrados entre particulares
(contratos, testamentes); los Decretos emitidos por el Congreso de la Union para conceder
permiso a delerminados individuos para aceptar y usar titulos o condecoraciones extranjeras y
numerosas resoluciones que en asuntos concretos dan las instituciones estatales (resoluciones
sobre adjudicaciones, permisos, cartas de naturalizacidn, credenciales). Se considera que
éstas, tienen el grado mas bajo en la piramide jer&rquica de las normas juridicas.

2.6.1.- La importancia Kelseniana de la jerarquia normativa

Siguiendo en la explicacién de la progresion normativa, y a su exponente mas
sobresaliente ( ™*° ) se puede decir grosso modo que un sistema juridico dinamico ( Y ), se

(1“ ) Cfr., KELSEN ... op cit, nota a pie (45), p. 43, para ubicar el lugar que corresponde a cada norma, KELSEN
establece los ambitos de validez que sirven al jurista para descubrir el ugar que comesponde a una noma
dentro de un sistema juridico: a) el ambito espacial de validez, b) ef ambito material de validez, ¢) el ambilo
temporal de validez d) ambito personal de validez y finalmenle se tiene e) la jerarquia de las normas juridicas.
("2} Idem, nota a pia ( 82), p. 285.

( :') Apud, ACOSTA-ROMERO, ._.op cit, nota a pie (34), p. 959.

("**) Supra, nota a pie (82), p. 304

("3} KELSEN... op cit, nota a pie {45), pp. 84, 146y 151.

{ ") El mismo KELSEN..., op cit, nota a pie (45), pp. 131-133, establecid dos tipos de drdenes o sistemas
normalivos: los estalicos y los dinamicos. Dentro de un orden de 12 primera especie las normas son * validas™
(...} en virlud de su dignidad intrinseca. Pera en el sistema de normas dinamico, ... la validez de una norma
juridica no puede ser discutida sobre 1a base de gque su contenido es incompatible con algin valor morat o
poliico...”, sinG que una norma juridica es valida en cuanto ha sido creada de acuerdo con determinada regla,
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integra por narmas de grado diferente pero que jerarquicamente se conectan unas con otras, en
palabras del autor *(...} |2 relacién entre ia que requla la creacién de otra y esta misma norma,
puede presentarse come un vinculo de supra y subordinacion (...). La norma que determina la
creacién de otra, es superior a ésla; la creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la
primera ..". Pero es la unidad de! sistema juridico, conformado por normas de diferente
jerarquia, lo que constituye ... la circunstancia de que tal regressus témina en la narma de
grado més alto, o basica, que representa la suprema razon de validez de lodo orden juridico ..."

Esta escala normativa se podria explicar de la siguiente manera:

a) La norma originaria: es la norma fundamental (de mayor nivel), es fa Unica norma que
permite la creacién de normas cuyas condiciones de existencia no incluyen lo que ésta, es
‘.. la que garantiza la coherencia interna del sistema...” y de la conformidad con ella
depende la validez de las demas normas del sistema.

b) En cuanto a las normas generales establecidas legislaiva o consuetudinariamente
reprasentan un nivel inmediatamente inferior a la Constitucién. Estas “... normas generales
tienen que ser aplicadas por los 6rganos competentes para ello, especialmente los
fribunales, pero también las autoridades administrativas...”, las cuales pueden ser:

1) Normas creadoras: “ (...) una norma creadora de normas es aquella que estipula que si
ciertos evenlos ocurren, una norma de cierto tipa sera creada...” y las

2) Normas derivadas: son las creadas “... en el momento en que, al menos, un conjunto
apropiado de condiciones de creacidn es producido...”.

Las anteriores ideas constituyen puntos reievantes de KELSEN sobre la creacion de
normas que aporian elementos a la doctrina juridica para el estudio del tema, su importancia se
centra en: la distincién entre lo que es la norma “originaria™ y “derivada”, de donde se derivan
las funciones formales (de principio) y materiales (por atribucién); el presupuesto de que la
vasta mayoria de las normas son derivadas y que la creacion de normas derivadas depende de
la ocurrencia de eventos “autorizados” por normas creadoras de normas.

Basado en los conceptos de la norma fundamental, normas creadoras y normas
derivadas, KELSEN establecid el concepto de una “cadena de validez", la cual “... es un
conjunto de todas aqueltas nommas tales que (1) cada una de ellas autoriza, precisamente, la
creacion de una de las ofras normas del conjunto, con excepcion de cuando menos una, la cual
no autoriza la creacion de ninguna norma (se refiere a la norma fundamental); y (2) la creacidn
de cada una de ellas esta autorizada precisamenie por una norma de este conjunto, con
excepcion de una norma cuya creacion no se encuentra autorizada por ninguna norma de la
cadena (otra vez hace referencia a la norma fundamental) ...” { **") (el texto entre paréntesis es
nuestro},

JOSEPH RAZ, estudioso de la doctrina Kelseniana, establece que algunos de los
comentaristas de la teoria de KELSEN usan la piramide como modelo de sistemas juridicos,
pero él propone como modelo lo que llama “la arborescencia”, toda vez, que un lado muestra
claramente la organizacion jerarquica del Derecho, la cual constituye el objetivo principal de

y solo por ello, . .las normmas tienen tal facullad en cuanto son denvables de unz norma fundamental
r especifica, de Ia misma manera que en lo particular son derivables de lo general...”.
{7") RAZ..., op cit, nota a pie (93), p. 126.
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KELSEN al usar el modelo piramidal, y por otro, evita algunas implicaciones indeseables con el
uso del modeio piramidal. La arborescencia evita la implicacidon de que una norma no pueda
autorizar la creacion tanto de normmas generales como normas individuales. Posiblemente la
implicacidn indeseable mas importante es que exista el mismo numero de peldanos en fa
piramide de todo sistema juridico (**).

Pero si su conceplo de cadenas de validez se desprende de la perlenencia de las
normas a una norma fundamental, ;Cémo podria explicarse la validez de ésta? Para KELSEN
la primer Constitucidon es aquella cuya “... creacion no fue aulorizada por ninguna otra
disposicién juridica (...). Los autores de la primera constitucion tienen facullad legislativa para
establecerla, facultad que no les ha sido otorgada por el derecho. La primera constitucion es
Derecho porque pertenece a un sistema juridico eficaz (un hecho no puede ser determinado
sina hasta cierlo tiempo después de que la Constitucién haya sido establecida) .. » (' ).

El planteamiento kelseniano de que la Unica funcion de una norma fundamental (se
refiere seguramente al Pader Constituyente Originario) es autorizar la creacion de la primera
Constitucién (cuyo contenido seria la nocién del Poder Constituido). Se podria pensar por tanta,
que la primera Constitucidén, asi como la norma fundamental, tiene que ser parte de loda
cadena de validez de toda norma en un sistema juridico. Esto significaria que aun si no hubiera
ninguna norma fundamental, no hakbria ninguna dificultad en establecer la identidad de los
sistemas juridicos. Pero para RAZ { ') “... La falacia en este argumento es que la primera
Constitucién no es necesariamente una norma; puede ser, y frecuentemente es un conjunto de
normas, las cuales son puestas en vigor mediante el ejercicio de una facultad legislativa, por
ejemplo un acto de legislacién...”, ademés no esta de acuerdo con el criterio de KELSEN sobre
la norma fundamental, * (...} contrariamente a la mas firme creencia de KELSEN, no tiene
verdadera importancia en la organizacion de las normas de un sistema juridico...”. Explica este
argumento toda vez que la clave de la estructura de un sistema juridico es el concepto de *
cadena de validez ", afimando que “ (...) la arborescencia puede existir aun si la norma
fundamental es eliminada ...", en cuyo caso apoyaria la estructura del sistema juridico en la
tesis AUSTIN, quien considerd comoe la base del sistema, el “concepto de cadenas de validez™ y
del “poder soberano”, en lugar de como o hizo KELSEN, que tomé Gnicamente el concepto de
cadenas de validez, y reemplazo al poder soberano por una norma fundamental en que apoyar
la estructura del orden juridico (el texto entre paréntesis es nuestro).

En palabras de AUSTIN, un sistema juridico sin norma fundamental, existe con un
“poder (legislativo) fundamental” en vez de una norma fundamental. La estructura y arreglo del
sistema juridico y su unidad, se mantiene virtualmente inalterado con la eliminacién de una
norma fundamental. Pero ya sea que el sistema juridico sea apoyado en un érgano legislativo
creador de la norma fundamental (AUSTIN), o en la propia norma fundamental (KELSEN), la
importancia de la doctrina Kelseniana, en relacion con el objeto de nuestro estudio, es
establecer que el sistema juridico se encuentra perfectamente articulado sobre la base de
la Constitucién, y que las normas derivadas de ella se encuentran siempre en
subordinacién a ésta, hecho que solo puede ser viclado, so pena de invalidez de éstas; ya
que es la propia Conslitucion, la que establece los organos creadores de normas (Poder
Constituido); y que hay normas que no pueden establecer la creacién de otras normas.

(%) idem. pp. 127 y 128.
{ "y jdem. nota a pie (86), pp. 134 y 171.
(5%} fdem, nota a pie (93). pp. 130-133.
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2.6.2.- Breve explicacion de la jerarquia normativa esquematizada y en el marco del
ordenamiento juridico mexicano

Expuesta la aportacion Kelseniana y enfocada al sistema de nommas juridicas, las cuales
conforman el ordenamiento juridico, la estructura interna de éste se presenta como una
articulacion gradual, en la que pueden distinguirse unas normas fundamentales sobre las que
reposa un conjunto mas amplio de ellas, al que sucede un tercer grupo, y asi sucesivamente.

En el caso mexicano, estas proposiciones se adecuan a esa estructura jerarquica vy
escalonada de nuestro ordenamiento juridico positivo, atendiendo al procedimiento de creacion
de las normas, que se basa en la validez de las mas altas, las cuales sirven de fundamento
formal a las inmediatamente anteriores, y éstas a las mas bajas.

En cuanto a la acotacién de nuestra investigacion, la jerarquia del orden juridico
mexicano, en el ambito federal, puede explicarse en términos generales de la siguiente forma:

1.- Como se ha insistido, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
concebida en 1917 (supra, § 2.3), constituye la norma suprema y de mayor jerarquia, y es la
razén de validez de todas las demas normas, las cuales no podran contrariarla, so pena de
perder su validez. Los articulos 133 y 41 preceptian la supremacia constitucional (incluye la
subordinacion de las constituciones estaduales) y el articulo 135 garantiza que ésta no podra
reformarse como las demas leyes, sino mediante un mecanismo juridico-politico especial.

2.- Las leyes y decretos expedidos por el Congreso de la Unidn, al amparo del articulo
70 constitucional; que pueden ser por su naturaleza ordinarias, organicas, reglamentarias y
complementarias (supra, § 2.5), reguladas del articulo 70 al 77 constitucionales.

3.- Los tratados internacionales, celebrados por el Ejecutivo federal, con aprobacion de!
Cangreso de la Unién (articulos 76 fraccion |, 89 fraccion X y 133 constitucionales).

4.- Los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Ejecutivo federal, establecidos al
amparo de los articulos 89 fraccion | y 92 consfitucionales (sin menoscabe de la perspectiva
de los reglamentos autonomos de! articulo 21 que no forman parte de nuestro estudio).
Acorde a la Ley Federal de Procedimiento Administrativc los actos administrativos de
caracter general, tales como reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales mexicanas,
circulares y formatos, asi coma los lineamientos, criterios, metodologias, instructivos, directivas,
reglas, manuales que expidan las dependencias y organismos descentralizades de la
Administracion publica federal, de conformidad con su articulo 4°.

5.- Las normas federales individualizadas, entre las que se encuentran los decretos
administrativos emitidos por el Presidente de la Republica {articulo 27 segundo parrafo), las
sentencias de los tribunales (articulo 94 constitucional} y las normas contractuales derivadas de
los negocios juridicos de los particulares (articulo 17392 del Cédigo Civil) ( 1)

('5‘) VILLORO-TORANZO..., op. cit, nota a pie {82), p. 309. al igual que algunocs apuntamienios verdidos
(entrelazados en negritas) por el Profesor MARTINEZ-CASTANON en sus catedras [ supra, nola a pie (75)]
en cuanto al esquema dei ordenamiento juridico mexicana, tenemos que 1a jerarguia normativa se suslenta en
los actos reglas supremos emitidos por el Poder Constituyente permanente (articulo 135), seguido del
Poder Ejeculivo ¥ el Senado {(como nermatividad federal) respecto de la posicidn que guardan los tratados,
acuerdos y convenios intemacionales (articuio 133, 41 y 76-1), que derivan en las limitaciones a la
normatividad estadual (articulos 40, 41 primer parrafo. y 124). Partiendo de estas reglas, se describe todo el
escaion normativo que va desde las leyes ordinarias, organicas, reglamentarias y complemertanas, punto
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27.- CONTINUACION: EVOLUCION JURIDICO-DOCTRINAL DEL IMPERATIVO DE
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y SU INFLUENCIA EN EL ORDENAMIENTC

JURIDICO MEXICANO

Se ha enfatizado en que el contenido de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos vigente desde 1917, se halla organizado de manera tal que es la norma suprema vy
de mayor jerarguia, fuente de validez de todas las normas ubicadas en niveles inferiores, y en
consecuencia la supremacia y reserva constitucional encierra la subordinacion de todoes los
ordenamientos juridicos particulares de las entidades federativas de nuestro sistema politico-
administrativo y de todas las “reglas subordinadas” [vid, nota a pie (49), p. 59] de caracter
federal en cuanto a su pararreglamentariedad.

Por ello es que el articulo 133 en cuestién ( ' ), constituye el fundamento de la
jerarguia que presenta nuestro orden juridico, al establecer que: 1) la supremacia constitucional
es el primer escalon en la jerarguia normativa; 2) que el segundo escaldn jerarquico es ocupado
por los tratados intemaciones y fas leyes federales; 3) y por esto, aparece el deber de respeto a
estas normas por las inferiores y 4) que dicho respeto a la supremacia constitucional {en lo
federal y estadual) esta por encima de todos los demés que sean creados.

Estas serian las inferencias de la posicion suprema que guarda la Constitucion y que
sobre ella no puede existir ofra ley o tratado, ni tampoco puede ley o tratado alguno contrariaria
so pena de invalidez. Lo mismo se aplica, aungue indebidamente no se encuentre contenido en
forma expresa, sino por analogia a los reglamentos y otros actos materialmente legislativos
emanados del Poder Ejecutivo.

Como primera observacion, e indicando la esfera del articulo 133, y desde luego la
justificacion para el manejo de la interpretacién, es menester paonderaro respecto del terreno
jerarquico del Derecho federal y del estadual, y al tenor de su lectura pareciera establecerse la
subordinacion del segundo al federal (incluso las constituciones estaduales), pero esta
interpretacion es incorrecta, toda vez que en realidad no existe primacia ya que ambos estan
subordinades a la Censtitucion, pero no se subordinan entre si, y la interpretacion de! articulo
133 la confirman la doctrina y en consecuencia la jurisprudencia.

Ahora bien, la interpretacién a la luz de la doctrina { *** ) en voces de TENA-RAMIREZ y
HABERLE respectivamente consideran que “... Ninguna de las dos jurisdicciones que al

base de la reglamentariedad (articufo 89-[, 92 y 122 en el caso del Distrito Federal donde el Presidente de
la Republica tiene competencia, asi como el 21, que con caricter genérico, as competancia de todos
los niveles politico-administrativos), aclarando que la pararreglamentariedad mexicana se halla a partir
del articulo 92 (decretos, acuerdos y 6rdenes) con una visién restringida si se le compara con la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo en su articulo 4°; y por ultimo, las normas individualizadas entre las que se
encuentran los decretos administrativos, las sentencias de los Inbunales y las nomas contractuales derivadas
de los negocios juridicos de los particulares (articulo 27 parrafo noveno en sus fracciones | a VI, que se
orientan al Cédigo Civil en su articulo 25 y 1792) que Incluye al poder publico cuando contrata con
sujetas de Derecho vinculados con Ja normatividad privada, Ilamados también actos de gestion o
contractuales (pertenecientes a los actos de la Administracion y no a los actos administrativos
tipicos).

“Articulo 133.- Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda ta Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados 2 pesar de las disposiciones en contrario que puede haber en las
Constituciones o Leyes de los Estados.”

idem, nota a pie (4). p. 491, sustentado en: Octava Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario
Judicial de 12 Federacion, Tomo: VI, Marzo de 1991, Tesis: 3a./J. 10/91, Pagina: 56. Para el primer caso la
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implantar el sistema federal establecid la Constitucion - esto es, [a jurisdiccion federal y local -,
pueden igualar ni menos superar en su ejercicio a la Conslitucion, sino que tienen que acafarla.
Pero hay mas: ninguna de eslas dos jurisdicciones es superior a la otra sino gue ambas son
coextensas, porque cada una tiene su materia propia...”, cuyo soporte interpretativo (de la Corte
Nacional de Justicia) es que entre las legislaciones federal y local, no existe relacion jerarquica,
sino competencia determinada por la Constitucion...”.

L& aportacion mas reciente, la de HABERLE [supra, nota a pie (104)] cuya concepcion
de la interpretacion (ampliada y restringida) de la Constitucién es inherente al concepto
“sociedad abierta”, como receptaculo de ciudadanos, grupos especificos, organocs del Estado y
opinion plblica son “fuerzas productivas de interpretacion” de una actividad encaminada
consciente e intencionada a ia comprension y explicacion de una norma juridica.

Siguiendo con nuestras observaciones {la segunda), y en cuanto al seqgundc escalon en
la jerarquia normativa mexicana se halla conformado por las leyes y los tratados
internacionales debidamente suscritos por el Ejecutivo federal y ratificados por el Senado. La
oscuridad del texto constitucional sobre la jerarquia proveca contradicciones en cuanto la
primacia jerarquica, es decir, cual precepto subordina al otro, y en este sentido, incluso la
jurisprudencia no ha sido clara, olorgando por una parte la supremacia a las leyes federales, y
por olra parte a los tratados internacionales o dandoles la misma jerarquia.

Bajo estas circunstancias, es (tit ponderar que a pesar de las posturas de la Corte
Nacional de Justicia mexicana, en los sucesos de interpretacién del siguiente epigrafe.

2.71.- Analisis de ta evolucion interpretativa a la luz del constitucionalismo
mexicano

Enfatizamos grosso modo sabre las cuestiones sistematicas de la jerarquia normativa
(supra, § 2.6), sin la omisién docta de KELSEN (supra, § 2.6.1) y especialmente con la
explicacién sobre el caso mexicano (supra, § 2.6.2) que parte de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos forjada en 1917(supra, § 2.3), razén de validez de todas las reglas
subordinadas en atencién a los articulos 41 y 133, con la salvedad de lo preceptuado en el 135,
y las cuestiones tan contradictorias que han planteado la interpretacidn de los tratados
internacionales, en atencion a los articulos 76 fraccién | y 89 fraccion X.

Como sustento del contenido de este epigrafe, ei articulo 133 en el decir del Profesor
MARTINEZ-CASTARNON (notas inéditas) es *... la punta de lanza para analizar el papel que ha
jugado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto de una cuestibn que nubla por
cuestiones de técnica legislativa y desde luego de interpretacion (infra, § 3.1), la correcta
apreciacion del orden sistematico y coherente de nuestro ordenamiento juridico mexicano, que
trastoca no soélo los tres primeros niveles de la piramide normativa, sino también al referido
sistema pararreglamentario (en especial, el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento

idea de TENA-RAMIREZ y el sequndo, de HABERLE [supra, nota a pie (104)], pp. 149-154, en donde se
destaca la clasificacion de: los “intérpreles previgs” (fato sensu: los particulares en su calidad de peticionarios,
demmandantes y demandados, prensa, radio y televisién, partidos politicos, igiesias, teatros, instituciones de
exlension cultural entre ofros) y los de “Uitima instancia™ (s#ricto sensu: como el Tribunal Constitucional
Federal, y para nosotros la Suprema Corte de Justicia, los Tribunales Colegiados y de lo Contencioso
Administrativo) los cuales sirven para expresar que “... No hay interpretacién de la Constitucion sin los
ciudadanos aclivos y los poderes publicos...”.
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Administrative), y en consecuencia la dificultad procesal al momento de entender el contenido
de la técnica de las ciencias juridicas en el contexto del significado en la aplicacion técnica del
Derecho (las cursivas en negritas son nuestras).

A los efectos, se desarrolla un estudio sobre la evolucion de |a interpretacion de nuestra
Carte Nacional de Justicia (dectrinalmente es la historia constitucional de nuestro pais) respecto
de los articulos en comento y segun la reforma de 1934, propiciada por una interpretacion en
1926, por el Poder Judicial federal, lo cual no excluye la aportacion de opiniocnes doclrinales
hasta la (ltima jurisprudencia sobre el tema.

La evolucion del arliculo 133 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en atencidn a la reforma de 1934, consta de cuatro antecedentes:

El primero tiene su fuente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
sancionada por el Congreso General Constituyente el 4 de octubre de 1824, y en su articulo
161, se establecié que cada uno de los estados tenia la obligacion de “.. De guardar y hacer
guardar la Constitucion y leyes generales de la Unién y los tratados hechos o que en adelante

se hicieren por fa autoridad suprema de la federacion con alguna potencia extranjera.”

Notese que la interpretacidn obliga a considerar la facuftad implicita de “la autoridad
suprema de la federacion™ al Poder Ejecutivo federal, omitiendo el imperative de la ratificacion o
aprobacion explicita del Congrese o del Senado. Realmente, este articulo es una aproximacion
al contenido posterior de los articulos referidos a este mandato.

En cuanto al segundo antecedente, ya de manera explicita, en el articulo 123 del
proyecto de Constitucion Politica de la Repiblica Mexicana, fechado en la Ciudad de México el
16 de junio de 1856, tuvo como contenido que “.. fa Constitucion, las leyes del Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el presidente de la
Republiica, con aprobacion del Congreso, serdn ley suprema de la Unién. Los jueces de
cada esfado se arreglaran a dicha Constitucidn, leyes y trafados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las constituciones o feyes de los estados...".

El tercer antecedente, es el articulo 126 de la Constitucion Politica de la Republica
Mexicana, sancionada por el Congreso General Constituyente el 5 de febrero de 1857, cuyo
contenido literal se traduje a que la “.. Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el Presidenfe de ia
Republica con aprobacion del Congreso, serdn ley suprema de foda la Union. Los jueces de
cada estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de fas disposiciones
en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los eslados...".

¥ el tltimo antecedente, se encontré en el articulo 132 del dictamen de la Comision de
Constitucién para incluir el articulo 126 de la Constitucidn Politica de 1857 (no habia sido
inciuido en el proyecto de Venustiano Carranza) en ta Constitucién Politica de 1917, y el 21 de
enero de 1917, la Comisién de Constitucién presentd este articulo en un dictamen que
consideraba como muy importante su inclusibn porque establecia ia supremacia
constitucional, que instituyé la salvaguardia del pacto federal y un lugar preferente respecto
de las constituciones estaduales (es la referencia a que los jueces de cada estado se
arreglen y respeten el Derecho federal). Asi, el articulo en cuestion sigue las lineas ya descritas
en los demas antecedenles, esto es, la “.. Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los tratados hechos o que se hicieren por el Presidente de la
Repablica, con aprobacién del Congreso, serdn ley suprema de toda la Unidn. Los jueces de
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cada estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y lratados, a pesar de las disposiciones
en conlrario que pueda haber en las Constituciones y leyes de los estados...".

Con estos antecedentes se llegd a la reforma de 1934 y el articulo 133 en su texto
quedd reformado por decreto publicado en el Diario Cficial de la Federacion el dia 18 de enero
de 1934, tal cual se ha descrito en el cuarto antecedente, perc con la precisidn de que 1) los
tratados internacicnales para ser ley suprema de la Unidn, tenian que estar de acuerdo
con la Constitucion; y 2) que la competencia para la aprobacion de los tratados corresponde
al Senado y no al Congreso de la Unidn.

El dictamen de la Camara de Senadores en cuanto a la reforma arguments lo siguiente:

En materia de interpretacién este articulo ain en vigor no especifica para la doctrina que
los tratados, junto con la Constitucidn y leyes expedidas por el Congreso, seran ley suprema de
la Unidbn, siempre que estén de acuerdo con la misma, ¥ se argumenta que en caso de
conflicta entre las disposiciones contenidas en un tratado y las de la propia Constitucién, seria
dificil, teniendo a la vista los lextos constitucionales Gnicamente, y la decision respecto de cual
debe prevalecer, justifica el concepto de la “supremacia de la Constitucion”, sobre los tratados,
debido a la tendencia de considerar que éstos, se ubicaban jerarguicamente por encima de la
Constitucidn, segun la ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del afio de 1926.

Al margen de las discusiones doctrinales importa resaltar algunos criterios que han
matizado los problemas de la técnica e interpretacidbn juridica, elaborada por la via
jurisprudencial de nuestro Poder Judicial federal en cuanto a la interpretacion del articulo 133
respecto de la jerarqufa normaliva, y cuyos rubros y contenido se describen:

1) LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA. De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las
leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales, celebrados per el Ejecutivo
federal, aprobados por el Senado de la Replblica y que estén de acuerdo con la
misma, ocupan, ambos, el rango Inmediatamente inferior a fa Constitucion en la
jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la misma
jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para determinar la constitucionalidad
de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las Camaras de Camercio y de la Industria no
puede ser considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en el tratado
internacional. (las negritas son nuestras)

Instancia: Pleno, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Epoca: 8era,
Numero: 60. Diciembre de 1962, Tesis: P. C/82, Pagina: 27.

2) TRATADOS INTERNACIONALES. El articulo 133 constitucional, uftima parte, no
establece su observancia preferente sobre las leyes del Congreso de la Unién
emanadas de la Constitucidon Federal. La (ltima parte del articulo 133 constitucional
establece el principlo de la supremacia de la Constitucion Federal, de las leyes del
Congreso de la Unidén que emanen de elia y de los tratados celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Repiblica con aprobacion del Senado, respecto de las
constituciones y leyes de los Estados que forman fa Union, y no la aplicacion preferente
de las disposiciones contenidas en los tratados respecto de lo dispuesto por las
leyes del Congreso de fa Unidn que emanen de la Constituciébn Federal. Es pues, una
regla de conflicto a que deben sujelarse las autoridades mexicanas, pero conforme la
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misma no puede establecerse que los tratados sean de mayor obligacién legal que las
leyes del Congreso. (lo resaltado es nuestro).

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuilo, Fuente: Fuente: Semanario Judicial de Ia
Federacion, Epoca: 7era, Volumen: 151-156, Partes: Sexla, Pagina: 195.

Sin embargo, el Poder Judicial de la Federacion sostuvo este criterio hasta el 11 de
mayo de 1999, en virtud de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aprobd una tesis
que abandona los criterios anteriormente citados, al establecer:

3) TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDQ PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la doctrina se ha formulado la
interrogante respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad
respecto de que ta Constitucion Federal es l1a norma fundamental ... solo la Constitucion
es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema,
ha encontrado en la jurisprudencia v en la doctrina distintas soluciones, entre las que
destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en
sus variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales”, y la de que ser ley
suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de
Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo
plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal
y el local. Esta interpretacién del articulo 133 constitucional, deriva de gque estos
compromisos internacionales son asumidos por el Estadoe mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por elio se
explica que el Constituyente haya facultado al Presidente de la Replblica a suscribir los
tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado
interviene como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de
su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta
jerarqufa de los tratados, es la relaliva a que en esta materia no existe limitacidn
competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta
la competencia federal o local del contenido del tratado, sinc que por mandato expreso del
propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado
mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la
interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal
y al lccal en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, €l cual ordena que "Las facultades que no estén expresamente concedidas
por esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.".
No se pierde de vista que en su anterior confermacién, este Maximo Tribunal habia
adoptado una posicién diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de
rubro;: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA"; sin embargo, este Tribunal Pleno considera oportuno
abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados
incluso frente al derecho federal. {lo resaltado en negritas es nuestro).

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aérec. 11 de

mayo de 1899. Unanimidad de diez votos. Ausente: Jose Vicente Aguinaco Aleman. Ponente:
Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza Rangel.
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Novena Epoc:a. Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de ia Federacion y su Gaceta,
Tomo: X, Noviembre de 1999, Tesis: P. LXXVII/99, Pagina: 46.

Con este nuevo criterio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion cambia su
interpretacidn respecto a la jerarquia de las leyes en el sistema jurldico mexicano, para
establecer en un primer rango a la Constitucion, en un segundo rango a los tratados
internacionales y en un tercer rango a las leyes federales y locales.

Lo descrito pene en la mesa que la influencia que han gjercido las facultades decisorias
y de interpretacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se sustentan en la
jurisprudencia, aceptada como fuente formal de nuestro Derecho, facultad que se atribuye como
labor a determinados organos jurisdiccionales en cuanle que el sentido de sus sentencias es
obligatorio para éstos y para los drganos que se ubiquen en menor rango. Parte de esta
interpretacion se encuentra en el articulo 14 constitucional, cuyo imperativo es que: “... en los
juicias del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra, 0 a la interpretacion
juridica de la ley, y a falla de ésta se fundara en los principios generales del derecho...”.

En este entendimiento, VILLORC-TORANZO ( ') considera que “...ante las lagunas
de la ley la jurisprudencia necesariamente tiene que ser fuente constante del Derecho...” por
esto, “ (...) cada sentencia de los tribunales contribuye a aclarar, precisar y enriquecer el
sistemna de normas juridicas...”.

Gracias a la jurisprudencia no s6lo se interprefa la ley, sino que también la integra,
cuando se pronuncia sobre algo no previsto por ella y a traves de esa interpretacion que se
hace de la ley en cada casc concreto, se completa el sistema juridico, ya que las normas por
mas casuistas que sean, no legran prever todas las circunstancias de posible aplicacion de a
ley.

Ante tales planteamientos es como puede entenderse el primer plano jerarquico de
nuestro ordenamiento juridico, no sin soslayar que en la idea de los imperativos constitucionales
que explica MARTINEZ-CASTARNON { ¥}, se halla vinculado al plano referido, un segundo
plano, que amoldado a los criterios de la ley (principio de legalidad seg(n la Corte Nacional
mexicana), la jurisprudencia segun el articulo 192 de fa ley de amparo, preceptia la
obligatoriedad para las Salas, 'os Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito, Juzgados de
Distrito, Tribunales Militares vy judiciales del orden comin de los Estados y del Distrito Federal y
Tribunales Administrativas y del trabajo locales o federales.

(™) Idem, nota pie {(82), pp. 178~ 179,

(")  Notas inéditas..., nota a pie (75). Describiendo en parafraseo, al referirse a la interaccion e interrelacion de
los fines supremos del Estado, las funciones del poder publico (como continente de las facultades del poder
publico); las potestades (como contenido de las funciones) y los cometidos de la Administracién, en et
contexto de las “sutilezas concepluales”. El intento por darles un concepto adecuado a estas categorias de
las Ciencias Juridicas, se funda en alinearos a la idea de los imperativos constitucionales, que como
explica, se apoya en la idea del Dr. CORTINAS-PELAEZ, y que se ha elaborado efeciud una especie de
catalogo de éstos. Para el caso de nuestro objeto de estudio, “la_gjecucion de las leyes™ en paralelismo con
el “proveyendo en |3 esfera de la administracién a su exacta observancia”, ligado en consecuencia a I3
“garantia de audiencia” y sequridad juridica stricta sensu (como garantia individual y no como fin supremo
del Estado); los abundantes criterios jurisprudenciales sobre el principio de legalidad, fundamentacion y
motivacién (para el caso de los actos paramregiamentarios), y desde luego el imperativo relacionado con el
“respeto a la jerarquia normativa™, y por ellg, a la division de funciones, a la separacion y colaboracién inter
organica de los poderes del Estado. Un ejemplo mas: Cfr, “De estos 55 Anos (1945-2000) en la deuda
externa latinoamericana”, pp. 338-341, haciendo alusidén a los “fundamentos constitucionales de una
busqueda”, refiriéndose a dos imperativos: “... hacia un nuevo modelo de politica econdémica democratica...”
¥ ~... hacia una economia al servicio del ciudadano: exigencia de un nuevo orden economico...”.
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En este sentido es como cobra importancia la interpretacion del ordenamiento juridico
realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de la cual no escapan los reglamentos,
decretos, érdenes y acuerdos y desde luego, muy pronte los actos administrativos de
caracter general, ya que como se ha visto, la Conslitucién y las leyes que de ella emanan,
dejan grandes lagunas para el esclarecimiento y desarrollo del tema, siendo en la mayaria de
los casos, las jurisprudencias son las que aportan mayor claridad a la interpretacion del orden

juridica mexicano.

También es de considerar que en cuanto a la jerarguia entre las leyes (las federales y en
relacién con las estaduales y las del Distrito Federal) en nuestro sistema juridico, no es clara a
la luz del articulo 133 conslitucional (supra, § 2.6.2), se establece en la jurisprudencia, no en
relacion con los tipos de leyes, ya sean organicas, reglamentarias o complementarias, sino que
la jerarquia de éstas se basa en la posibilidad de creacién con que cuente cada uno de ellas,
asi, la norma que prevé y determina en sus disposiciones la creacion de ofra, es superior a esta
vitima; la creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera. Cuestiones toda ellas que
deben tomarse en cuenta al observar fa delegacion inconstitucional que desde nuestro punte de
vista realizan algunas leyes para otorgar al Ejecutivo federal funciones legisiativas por atribucion
distintas a las extraordinarias (supra, §§ 2.3.1 y 2.3.2). A los efectos, se pone a consideracion
la siguiente jurisprudencia:

LEYES, PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA (DE LAS), ESTABLECIDO POR
EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. No es correcta la apreciacion de que una
ley reglamentaria de algin precepto constitucional, como Io es la Ley del Seguro
Social, sea, por naturaleza propia, jerarquicamente superior a otros ordenamientos
generales, como también lo san [as leyes orgénicas, las leyes ordinarias o codigos de
materias especificas, y para demostrar lo ineficaz de tales argumentaciones, es
conveniente precisar que la relacién de subordinacién que puede existir entre dos
cuerpos normmnativos generales resulta, como consecuencia logica. de la posibilidad de
creacion con que cuente cada ung de ellgs, asl, la norma que preve y determina en
sus disposiciones la creacion de otra, es superior a esta ultima; la creada de
acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera (lo resaltado en negritas es
nuestro).

Octava Epoca, Instanciaz.  TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA,
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién, Tomo: |, Segunda Parte-1, Enero a Junio de 1588, p. 394.

2.7.2.- La interpretacion del Derecho y su incidencia en las necesarias modificaciones
constitucionales

Bosquejada la evolucion doctrinal y normaliva del imperativo constitucional de la
interpretacion de la jerarquia de la norma en nuestro sistema juridico, se insiste por los
conocedores del Derecho Constitucional que a pesar de la reconsideracidn de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, sigue latente el problema de fondo que parte de la redaccion del
citado articulo, como se ha desprendido de la descripcién de las interpretaciones que sobre él
se han elaborado (supra, § 2.7.1), partiendo sobre un principio general de Derecho, consistente
en gue "donde no distingue el legislador, no debe distinguir el intérprete”.
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Por ello hasta en tanto no se modifigue la redaccion del aclual articulo 133
constitucional, seguiran las lagunas que no han solucionado reaimente los problemas de
interpretacion de las ciencias juridicas.

Ante esta postura el Profesor MARTINEZ-CASTANON (notas inéditas) y acorde a las
interpretaciones expuestas, se desglosan algunas preocupaciones en torno a la incorrecta
redaccion del articulo en comento. Entre ellas estan:

1.- Las contradicciones de los cambios de criterio (tesis y jurisprudencias) en el Poder
Judicial federal.

2.- Que el verdadero problema del articulo 133 no sera resuelto con facilidad a través de
la interpretacién de su texto actual.

3.- La necesidad de revisar su redaccion.

4.- Encontrar una solucion que satisfaga la congruencia del sistema juridico, respecto de
sus niveles (ires segun la Corle), que para el caso de nuestro objeto de estudio, no existe uno
que le caorresponda a la pararreglamentariedad, ello obliga a ubicar en consecuencia,
madificaciones constitucionales que identifiqguen todas y cada una de las clases de normas
juridicas que encajan en el concepto “reglas subordinadas”.

Efectivamente, ante la redaccién vaga que presenta el vigente articulo 133, implica
lagunas en la jerarquia normativa del sistema jurldico mexicano; y que éstas en cuanto a la
validez de las reglas subordinadas en relacién con el texto constitucional (no sélo los tratados o
las leyes federales), excluyen una gran cantidad de actos de autoridad administrativa, que
antidemocraticamente se sobreponen sobre el legislador, los cuales y en el marco de las
preocupaciones de la doctrina, deben adecuarse a los imperativos de nuestro federalismo, de lo
contrario, no es democratico dejar en manos de la clase politica en el poder, y especialmente
en las del Jefe de Estado, el destino de nuestro pais. Lo anterior exige (esa es la preocupacion)
la participacion activa en principio a las entidades federalivas y de la Camara de Diputados en
el mecanismo de elaboracion y aprobacion de tratados, y seguida de hacer mas claros y
exprescs los “nuevos niveles” del sistema juridico respecto de los actos juridicos que van méas
alta del nivel reglamentario.
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CAPITULO TERCERO

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL EJERCICIC DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA:
UN SOPORTE NORMATIVO DEL SECTOR PARARREGLAMENTARIO.

Sumario
3.0) A manera de justificacion: la ausencia de interpretacién y nivel jerdrquico de la
pararreglamentariedad federal, 3.1) A_manera de introduccién precapitular: Ia técnica de las
ciencias jurfdicas, 3.1.1) Aspeclos relevantes en la técnica del Derecho, 3.1.2) La Importancia de 1a
semantica en la aplicacién técnica del Derecho, 3.2) La delegacién de facultades en el marco de ia
divisién, separacién ylo colaboracién de {as funciones del poder puibilco, 3.2.1) El origen francés
de la delegacion de facultades leglslativas, 3.2.2) La delegacién de facultades [egislativas y {a
incidencia hacia la discrecionalidad del Poder Ejecutivo federal, 3.2.3} Su conslitucionalidad: un
enfoque retrospectivo de la division y separacién de funciones estatales, 3.2.4) La discrecionalidad del
Poder Ejecutivo federal, 3.2.4.1) Su justificacién juridico doctrinal, 3.2.4.2) La discreclonalidad reglada
como limite de accidn del Ejecutivo federal, 3.2.4.3) Como mecanismo y fundamentc del principio
constitucional de “la ejecucion de la ley”, 3.2.4.4) Como vertiente de la concrecion del “proveyendo en
la esfera administrativa a su exacta observancia”, 3.3) A manera de introduccién: una sintesis de los
imperativos constitucionales de la reqlamentariedad. 3.3.1) Su perspectiva constitucional para el
caso del Ejecutivo federal: una facultad implicita, 3.32) A manera de comparacién: el supuesto
constitucional de la facultad reglamentaria explicita, 3.3.3) El papel de la interpretacion de Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para el caso de la polestad reglamentaria, 3.4) Aspectos tedricos del
reglamanto: un sustento de la pararreglamentariedad, 3.5) La jerarquia normativa: el escalén

reglamentario como limite al sector pararreglamentario.

3.0.- A MANERA DE JUSTIFICACION: LA AUSENCIA DE INTERPRETACION Y NIVEL
JERARQUICO DE LA PARARREGLAMENTARIEDAD FEDERAL

Queremos enfatizar que la problematica de interpretacion de la Suprema Corte de
Justicia, es un problema derivade de la ciencia y técnica del Derecho, al respecto existen una
gran diversidad de criterios que cambian segun esté conformada la Suprema Corte,
encontrandonos a corto plazo, ante la posibilidad de que también el articulo 4° de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo, tenga que ser interpretado por este maximo érgano; ya que el
legislador en lo que considera “actos administrativos de caracter general”, incluye a los
reglamentos; asi parece incongruente que en el futuro, tengamos que incidir con la Corte en el
ejercicio de fa profesion, a determinar semanticamente la naturaleza juridica y el nivel que le
corresponderian a todos aquellos actos y decisiones administrativas que no estén consideradas
en el articulo 71 (leyes, decretos y reglamentos del Congreso), o bien, en el 92 (reglamentos,
decretos, acuerdos y ordenes), y por dltimo, tedes aquellos que segiin el legislador delega en
los principios de: “gjecucion de la ley’ y “proveyendo en la esfera de la administracién a su
exacta observancia”.

Segun MARTINEZ-CASTANON [supra nota a pie (75)], en tales principios, se halla
envuelta una interpretacién directa de la ley por la autoridad administrativa, so prefexto de que
el legislador le ha afribuido en el marco de sus poteslades, ejecutar Ia ley.

Ante estos planteamientcs es menester abordar las cuestiones interdisciplinarias de ka
ciencia y técnica respecto de la norma juridica, para explicar las consecuencias de la ejecucién
de la ley, en este caso, por el Peder Ejeculivo federal mediante el mecanismo de la delegacion
de facultades legislativas materiales en €l marco de la division, separacion yfo colaboracion de
las funciones del poder publico, y sin perder de vista la doctrina (su origen francés), su
incidencia con la discrecionalidad, sus elementos regiados que limitan la accion del Ejeculivo
federal como mecanismo y fundamenltc de los imperativos constilucionales de “ia ejecucion de



la ley”, y la concrecion del “proveyendo en la esfera adminisirativa a su exacta observancia”,
que son la justificacion de la emision de actos pararreglamentarios.

3.1.- A MANERA DE INTRODUGCION PRECAPITULAR: LA TECNICA DE LAS
CIENCIAS JURIDICAS

Considerando los aspectos finales que se desarrollaran en el Cuarto Capitulo, hemos
establecido de manera general cual es el contenido del Derecho (supra, § 2.1.1), ahora, ya
supuesto el contenido de éste, corresponde establecer como es positivado, exteriorizado ©
plasmado para formularse como lo conocemos a través de esquemas, conceptos, cuerpos,
principios o aforismos juridicos; presunciones y ficciones de Derecho, instituciones juridicas y
sistemas de Derecho.

Inicialmente tenemos que definir al esquema, como ia “representacion grafica y
simbdlica de las cosas inmateriales” ( ' ), es decir, segan KANT tal y como lo cita VILLORO-
TORANZO (' )* . larazén (por medio de la imaginacion) abstrae, de la masa muitiple de los
conocimienios sensoriales, aquellos determinados modos de ser que se dan regularmente en
las cosas y que él llama “esquemas”, y que por razon de éste, “... se plasman las ideas del
hombre, los conocimientos y pensamientos que sirven para representar cosas abstractas, en el
mundo material...”.

Por ello (guiandonos con VILLORQO) no hay disciplina del conocimiento humano que no
construya esquemas, y éstas, después de observar ia realidad, abstraen de la misma — vy
conforme al interés que les es propio - aquellos determinados modos de ser que se dan
regularmente en las cosas y los formulan en esquemas, asi la creacién del concepto “esquema
juridico”, es finalmente, producto de la operacién por la cual el jurista abstrae de la realidad
juridica determinados aspectos constantes que interesan a 'a Justicia.

Asl mismo, PRECIADO ( '® ), al referirse a GENY externa que éste establecié que los
factores que intervienen en la elaboracidn del Derecho Positivo [funcion legislativa a la par de
su ejecucién (funcidn administrativa) y su aplicacion (funcién jurisdiccional)] se clasifican:

Primero.- Los datos, que se refieren a lodo lo que es percibido y tomado de la realidad
(conocida como realidad social), por la actividad intelectual del hombre y gue se torna como
conocimiento {contenidc inmaterial del Derecho). En sintesis, es el punto de partida del
conocimiento tedrico.

Sequndo.- La construccién,_la cual se refiere a esa que llamamos “técnica”, esto es, el
conjunto de medios, métodos y pracedimientos, no necesarios sino contingentes, de que se
vale el hombre para lograr un conocimiento verdadero y organizado, y especialmente para
aplicarlo a un fin practico. Con otros argumentos (segun nuestro autor), la construccion,
pertenece al conocimiento practico, a la técnica, ya que en ésta * (...) cabe la eleccidn, puesto
que se puede llegar al mismo resultado poniendo en practica multiples procedimientos ...", por
ello considera que el Derecho es ciencia (si se refiere a los datos de la realidad que el legislador
conoace) y el Derecho también es arte no sélo en cuanto a la construccidn de una técnica para
formular las normas de Derecho segin datos procurados (técnica legislativa para
elaborar la ley formalmente), sino también para asegurar la aplicacién de esas normas

E

('*) Supra, nota a pie (84).
{'¥) Apud, VILLORO..., nota a pie (82), p. 230.
(™) Apud, PRECIADO-HERNANDEZ..., op cit, nota a pie (103), pp. 153-154.
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{técnicas administrativa y judicial para ejecutar y aplicar la ley tanto formal como
materialmente).

En este marco, la construccion juridica acorde a los indicios dados por VILLORO-
TORANZO { ™ ), explica que la técnica deja a un lado los valores reales, histéricos y
axioldgicos que contiene el Derecho v " (...} las verdades y valores ya no son objetos de una
actilud contemplativa...”, ya que éstos soélo se toman como ingredientes y por eso “
constituyen los materiales que hay que manejar en funcién de su utilidad para forfar un
instrumento de regulacién social...”, es decir, el Derecho. Asi la técnica requiere * (...} descariar
los materiales que no son aptos para forjar el instrumento y, pulir y adaptar aquellos ofros
materiales utilizabfes tal vez hasta un punto en que el profano ya no los podra reconocer ...".

Podriamos argumentar en consecuencia, que la técnica en y de las ciencias juridicas,
tiene como contenido la premisa de que metodologicamente no deben confundirse los
esquemas juridicos con su formufacion en definiciones y reglas, ya que la formulacion
constituye la forma y su estudio pertenece a la tecnica juridica.

En efecto, lo mismo sucede con la interpretaciéon y la ejecucion, materias todas elfas
contenido de este tema, pues tienden a la realizacién practica de fos fines concretos de las
disposiciones contenidas en los esquemas juridicos sin examinar la justificacién de los mismos.
Por esto, la formulacion gravita en la exposicion de “esquemas juridicos™ en “conceptos”, en
“fdrmulas y ordenamientos” cuya caracteristica es la precision, claridad, y accesibilidad
general, por que es construccion del lenguaje técnico juridico y de la técnica legisiativa.

Y esta construccién se traslada a ia interpretacidon precisamente de los conceptos,
normas y ordenamientos que hayan sido formulados como producio de la técnica de
interpretacion del Derecho que devienen en la ejecucién de las directivas que inciden en la vida
de la comunidad toda en cuanto destinataria del orden juridico y de la actuacién de los poderes
del Estado { ' ), sea elaborando {funcién legislativa), ejecutando (administrando) o aplicando
(funciodn jurisdiccional), es en todos estos casos, camo se justifican los aspectos cardinales de
la técnica del derecho y la importancia de su significacion.

3.1.1.- Aspectos relevantes en la técnica del Derecho

Siendo reiterativos en cuanto a la técnica juridica para la formulacion del Derecho, ésta
no es una tarea sencilla, pues como resultado se requiere plasmar en forma clara y precisa los
postulados juridicos que deberan ser obedecidos por los integrantes de un Estado. En el decir
de VILLORO-TORANZO { ') * (...) debemos tener en cuenta que para reproducir fielmente un
objeto son precisos el don de observacion y el talento de representacidn, en suma, saber
encontrar bajo la envoltura de las relaciones concretas de los hombres la verdadera quinta
esencia del Derecho, 1o que es faclicio y accidental y lo que es juridico y necesario ...".

En efecto, resulta que la aplicacion de ciertas {écnicas conlleva la idea de hacer
comprensible el contenido de la norma creada per ¢l legislador, asi, “... las leyes y codigos,
técnicamente en forma intema, se encuentran ordenados en articulos, Capitulos, Titulos v
Libros, en donde los preceptos relativos a una cuestion quedan agrupados segln la vision del

{"**) Idem, nota a pie (82). pp. 232, 249 y 283.

{ ") CORTINAS-PELAEZ ., op. cit, nota a pie (49). pp. 58 a 60; esta referido a la nocién “poder publico” ademas
a los vocablos .. porcion orgénica competencial de principio..” o *... poderes del Estado...”, 0 "... sistema de
érganos...".

(") Idem, nota a pie (82), p. 233.
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legislador a objeto de facilitar su comprension y busqueda, es aqui donde la técnica legislativa
ha establecido ciertos criterios o reglas a seguir ...” ( ' ), las cuales en el plano doctrinal
seguidamente se ejemplifican, a los efectos de establecer que:

a) Constituye una mala técnica legislativa ef amontonar dos ¢ mas cuestiones en un mismo
articulo (como lo es el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo), lo cual haria confuso al entendimiento para la persona que lea dicho
precepto, tratando de desentranar su contenido.

b) Es preciso hacer una distincién entre articulos que expresan normas juridicas y los que
contienen definiciones, las cuales;

c} Toda vez que no es el objeto de la ley brindar definiciones al jurista, toda ley debe ser
parca en sus definiciones; y solo esclarecer aquellas que puedan tener lugar a
confusiones o diversas interpretaciones.

d) Para mayor claridad de las disposiciones de la ley, es necesario definir muchos de los
términos empleados, punto relacionado con el anterior.

€e) En cuanto a la formulacion de fas normas, debe hacerse de tal suerte que se distingan
claramente los supuestos y la disposicion de cada norma.

Afin a la técnica, lo es la formulacién del lenguaje juridico (infra, § 3.1.2), el cual
concierne al estudiosc del Derecho, y en especial al legisiador y a quien formula el contenido
del ordenamiento juridico (como lo es el caso de los actos pararreglamentarios), quienes
utilizan las palabras o el lenguaje comun o wulgar, sin darle ofro significado, ademas del
lenguaje técnico de otras ciencias como lo son la economia, la politica, la sociologia, la
medicina, la biologia, etc., en general cualquier ciencia en la cual el Derecho se vaya a inmiscuir
para la regulacidn que corresponda.

Es en este sentido, en donde el legislador pareciera tener un impedimento humano
para el dominio de todo el lenguaje técnico en las diversas ciencias para lograr la
realizacion escrita de “esquemas juridicos” con un verdadero dominio de todas las
materias, lo cual es una labor practicamente imposible por lograr, tomando en consideracion
también las tareas concretas a que el Estado tiene que hacer frente y atender, motivo por el
cual se ha optado en la practica comuin por la delegacion de facultades legislativas al
Ejecutivo federal (supra, §§ 2.3.1 y 2.3.2), quien cuenta con todos {os medios a su disposicion,
el manejo por expertos técnicos en las areas en las que legisla, y ademas por el contacto
directo con los ciudadancs a los cuales va dirigido el contenido del ordenamiento juridico.

Esta imposibilidad del legislador, a quien se le ha encomendado la funcién en principio
de la elaboracion del ordenamiento juridico a traveés de la emision de actos juridicos llamados
tegislativos, para lograr el conocimiento total del lenguaje técnice de todas las ciencias, es
agravada por la siluacion de que posiblemente un legislador domine una ciencia o técnica, pero
no todas, y tal vez no sea ésta la ciencia jurldica, ya que debido al principio de representacion
popular del Poder Legislativo, los requisitos para ser diputado o senador no incluyen
conocimiento o instruccién alguna (articulos 55 y 58 constitucionales). Fero aun dada la
situacion anterior, no es justificacion para el empleo cada vez mayor por parte de fos

(") Ibidem, pp. 249-254.
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legisladores de recurrir a las leyes marco (supra, § 2.3.2), ya que exislen soluciones alternas
para salvar el problema.

Entre las soluciones para lograr plasmar el conocimiento tebrico y técnico en la
elaboracién de normas coherentes y eficaces, se encuentra la asesoria por medio de expertos
técnicos y cientificos que se ponen al servicio de los legisladores, y tan es asi que ya hay
parlamentos y congresos que cuentan con asesores de planta en todas, o casi todas, las ramas

del saber ( '*).

En caso contrario, se obtiene el apoyo técnico por medio de: técnicos particufares a
quienes se recurre para que por medio de peritajes rindan su dictamen sobre los detalles
técnicos de un proyecto de ley; en el casc del ejecutivo, hay la obligacién para comparecer
cuando sea solicitado a través de sus Secretarios de Despacho o servidores publicos
especialistas, cuando sea necesaria una explicacion o aclaracion en atencion al articulo 93 de
la Constitucion Politica vigente asi como de la Ley Organica del Congreso General de los
Estades Unidos Mexicanos, cuando establece la posibilidad para que las comisiones ordinarias
celebren audiencias a las cuales pueden comparecer por invitacion: representantes de grupos
de interés, asesores, perites, o las personas que las Comisiones consideren que puedan
aportar conocimientos y experiencias.

Asi mismo, el articulo 98 de la citada Ley Organica, regula la posibilidad de las
Comisiones para el despacho de sus asuntos, o de entrevistarse con los servidores publicos,
quienes estan obligados a guardar a los senadores las consideraciones debidas; y el articulo 53
del Reglamentc para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, establece la obligacion de los secretarios de despacho, jefes de los departamentos
administrativos (en el ambito federal no existe ninguno), los directores y administradores de los s
organismos descentralizados federales o de las empresas de participacion estatal mayaritaria,
de asistir a las sesiones cuando fueren enviados por el Ejecutivo federal o llamades por la

Camara.

Ya expuesta la soluciébn contemplada en nuestro ordenamiento juridico para la
formulacion de leyes con contenidos técnicos y cientificos diversos, regresando a la técnica
fegislativa, una vez que se han formulade les “esquemas Juridicos”, éstos se expresan en un
lenguaje técnico juridico, y dado que no constituyen preceptos aislados sino un sistema, se
agrupan en diversos ordenamientos como las leyes o fos cddigos que regulan determinada
materia y gue se agrupan en razon de las ramas del Derecho.

3.1.2.- La importancia de la semantica en la aplicacion técnica del Derecho.

Para cerrar el estudio de Ia influencia que tiene la perspectiva de la ciencia y técnica del
Derecho, es importante no dejar de lado el significado del lenguaje en el marco de fa seméantica
para su aplicacién en la técnica juridica de elaboracion del Derecho, lo cual presupone hablar
del lenguaje, ya que “... al habiar del origen del derecho es tener presente al lenguaje {...)
nuestra disciplina (el Derecho) es otro producto del espiritu comin de un grupo que “aspira” a
ser de forma organizada. Entonces su “ser” se conforma, por el ser de aquel otro producto
colectivo citado, (el lenguaje) (...) el Derecho como entidad espiritual y abslracta se
concretiza a través de la palabra en sus inicios oral, hoy escrita...” ( ™ ) (lo resaltado en
negritas es nuestro).

(') ACOSTA-ROMEROQ..., supra, nota a pie {34), p. 757.
() Idem, nota a pie (104).
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El Derecho para exteriorizarse (lo que lo hace un producto cultural} necesita del lenguaje
humano como medio para plasmar sus ideas y pensamientos, ya sea verbal o, a través de
formas gréficas que representan sonidos, dandoles la forma de palabras, las cuales adquieren
un significado, que es el fenguaje escrito por el cual el Derecho se exierioriza comiunmente.
Pero es preciso diferenciar el pensamiento aln no plasmada, a su exteriorizacion a través de su
simbologia, ya que las palabras en realidad expresan ideas, lo que VILLORO TORANZOQ ilama
la “formulacion del pensamiento por medio del lenguzje”™.

Es en esla formulacion, en donde cobra importancia para la creacién del Derecho, el
lenguaje, y en éste, el estudio de la semantica, es decir la “rama de la lingiiistica que esludia el
significade de las palabras y su evolucion™ { %%, su conocimiento y su dominio, asi como los
conocimientos del tema que se va a legislar, el que requiere de una formulacion tal, que de
forma clara se logre comunicar el pensamiento del legislador, o del Ejecutivo en el caso de la
formulacidn de reglamentos y actos juridicos pararreglamentarios, ya que sin esta claridad
ne podrian ser entendidos y menos aln ser acatados por los ciudadanos cuando van dirigidos a
ellos con las caracteristicas de obligateriedad y generalidad, y en consecuencia, se presentaria
la “cascada” de impugnaciones ante la propia Administracion (via recurso administrativo) en ia
ejecucion de la ley y desde luego del articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, o bien ante los érganos titulares de la funcidn jurisdiccional de principio o por
atribucion (Tribunales de lo Contencioso Administrativa).

Dejamos establecido que todas las disciplinas del saber humano forman “esquemas”
(supra, § 3.1.1), por esto mismo VILLORO-TORANZO ( ™ ) establece que todas las ciencias
requieren del conocimiento del lenguaje, para formular {materia de la técnica) sus postulados al
exteriorizar que “... Todo clentffico necesita un minimo de dominio del lenguaje para poder
transmitir su pensamiento; y a mayer razén fo necssita el jurista, puesto que de nada le serviria
construir maravillosos esquemas juridicos si no fuera capaz de formularlos en forma clara y
accesible para que llegue al conocimiento de aquellos que tienen que aplicarlos en su vida
social...”

De lo anterior podemos tomar como caracteristicas necesarias para la formulacion de
los “esguemas juridicos”, las cuales, no son las Unicas que deberia tener la creacion del
Derecho, pero si es seguro que sean las minimas necesarias e indispensables que debiera
tener, de fas cuales carece a todas luces la formulacién técnica que realiza la Administracion a
través de la foomulacién de las practicas pararreglamentarias, que al parecer por emanar del
Ejecutivo y no del Legislativo, olvidan contenerlas, sin advertir, que si bien se trata de una
funcion administrativa de origen, también es materialmente una funcion legislativa, y que son la
claridad, la accesihilidad, la precision y la uniformidad, ésta como base del ordenamiento
juridico, pues como ya se ha establecido, por el principio de la jerarquia normativa, ningin
precepto puede contradecir a otro jerarquicamente superior, so pena de su invalidez, y mas
aan, ningln precepto puede contradecir a la Constitucién, con lo cual se garantiza la existencia
y el respeto de ese orden jerarquico necesarioc en un sistema de Derecho, respetando ademas
la garantia de certeza juridica, por lo cual el lenguaje técnico juridico debe ser uniforme, y
preciso, respetando el sentido de los preceptos que establece, sin dejar dudas sobre su sentido
y aplicacién practica, y sin ser contradictorio, sin lo cual no quedaria garantizada la certeza

{'**) Supra, nota a pie (84).
(') ldem. nota a pie (82), p. 250.
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juridica de los gobernados y en consecuencia la no participacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, garante del cumplimiento de los fines supremaos del Estado ( ' ).

3.2.- LA DELEGACION DE FACULTADES EN EL MARCO DE LA DIVISION, SEPARACION
Y/O COLABORACION DE LAS FUNCIONES DEL PODER PUBLICO

Tradicionalmente se entiende que el Estado se manifiesta en el contexto de la division
de poderes, entendida ésta como la ausencia de invasion de las facultades que le han sido
atribuidas a cada porcion organico-competencial de principio, segun esto, del Pader Legislativo,
Ejecutivo y Judicial (tecria tripartita del poder) y por ello, es que subrayamos su importancia
doctrinal (supra, §§ 1.1.1.3, 1.1.1.41, 1.1.1.42, 11143, v 1.2), y que al margen de las
caracteristicas de la soberania, preferimes llamarle “divisidn de funciones”.

Se desprende por lo tanto que en relacion con la explicacion clasica de la division de
funciones, se halla afin a la importancia de la delegaciéon de facultades, frecuentemente
utilizada entre los poderes del Estado con el propésito de alcanzar la colaboracion intercrgéanica
tan necesaria, especialmente (segiin nuestro chjeto de estudio) la delegacion de facultades
legislativas por afribucion (también llamadas materiales) al Poder Ejecutivo federal, lo cual
algunas veces se da con apoyo constitucional, y otras veces se realiza al margen de la propia
ley suprema (infra, § 3.2.3), y la existencia de éstas, presupone llegar a la conclusién de que la
rigidez del ejercicio de las facuitades exclusivas y “compartidas” de cada uno de los poderes no
opera en la realidad politica y juridica de nuestro pais, puesto que si operara, no existirian entre
ellos lazos de colaboracion {supra, §1.3). Asi queda de manifiesto que la teoria de divisién
de poderes, es mas bien una teoria de separacion y/o colaboracion de funciones, y en
este entendimiento, tal delegacién de facuitades constituye una herramienta por fa cual se logra
ejercer materialmente esa colaboracion interorganica, tal y como GORDILLO ( ** ) [a define.

{ 167 ) Notas inéditas..., supra, nota a pie (75). La referencia al concepto “fines supremos del Estado”, al tenor de la
doctrina esta sustentada en diversos criterios, tales como: el de la legalidad y el interés plblico, fa paz sodal y
la justicia que suelen confundirse con los fines del Derecho. Sin embargo en ideas de MARTINEZ-
CASTANON., serian “las aspiraciones o anhelos del colectivo® y que su entendimiento se funda en principios
didacticos y pedagogicos. Asi, tales fines serian por cuestiones practicas mas que tedricas: la seguridad
juridica lato sensu (dado que ésta en sentido estricto, queda subsumida como garantla individual e
imperativo constitucional), el orden plblico y el interés pablico, éste, en una perspectiva estrictamente
juridica y sin entrar al debate ideoldgico.

GORDILLO...op cif, nota a pie (47), t ), Capitulo IX, 1984, p. 26; al considerar que la delegacion de facultades
es “... { ) nada mas que un medio juridico, concreto e individual, ofrecido al érgano a quien le compete una
funcion determinada, de poder desgravarse temporalmente del peso del ejercicic de esa competencia propia.
También es de considerarse doctrinal y positivamente las fuentes sobre el tema a los siguientes trabajos del
Dr. CORTINAS-PELAEZ: “Jurisdiccion administrativa y tecnocracla Judicial”, en Homenaje al Dr. Eloy Lares
Martinez, Caracas: U.C.D. Venezuela, 1984, 2 vois., 1198 pags, esp. t.l., pp. 235-254; “El horizonte de la
justicia administrativa: la herencia de Teodosio Lares™, Revista del Tribunal Fiscal de ia Federacion, nam. 115,
julio de 1997, pp. 145-175; “Separacidn o dlvisidn de poderes: respecto del parteaguas entre adminisiracion y
jurisdiccion”, Cd. de México: Alegatos, niam. 38, abril de 1998, pp. 5-32, in 4°; “Acotando al Estado. La potitica,
el principic constitucional ¥ |z revisidn jurisdiccional”, original inglés del Profr. JEFFREY JOWELL,; versidn
castellana, sumardo, epigrafes y anolaciones por ef Doclor Ledn CORTINAS-PELAEZ. en Cuestiones
constitucionales, UNAM, (IlJ), 2002, nam, 8, pp. 73-102 y “Raices y horizontes mexicanos del nuevo (2001)
Tribunal Federal de Justicla Fiscal y Administrativa™, Zaragoza/Espana, Rev. aragoneza de Administracion
publica, junio de 2003; entran las aporlacicnes de: GONZALEZ-COSIO, Arturo, El Poder puiblico y la
jurisdiccion administrativa en México, Ciudad de México, Porria, S.A., 1876 in totum; FIORINI-
BARTOLOME, Manuel, Derecho administrativo, Buenos Aires, México, 1968; y MARIENHOFF, Miguel,
Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Ediciones Glemn, S.A., 1965 quienes respectivamente
exteriorizan que: (FIORINI) reconoce la exislencia de un solo poder eslatal, que presupuesta la unidad
soherana del orden juridico (supra, § 2.1), y en esle sentido, expresa la dificultad para explicar (en la
actualidad) la existencia de la teoria tripartita del poder (legislativo, ejecutivo y judicial), por que en la
praclica se enfoca a solo tres funciones estatales distintas (soslayando la aportacién del Constituyente

(IEB
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Se agrega la distincion elaborada por GARCIA DE ENTERRIA ( ') al considerar que la
delegacion de facultades puede ser [infra, nota a pie (183)]: impropia, inauténtica o
conservativa “... en la cual el traslado de la compelencia al delegado no supone que el
delegante no pueda ejercitar como propia la misma competencia en olros casos, en la cual no
pierde el delegante la competencia, sino Unicamente su exclusividad, su monopolio sobre Ia
misma...", en caso contrario puede ser legitima, auténtica, devolutiva o traslativa, que "...
presupone la pérdida de la competencia para el delegante y el traslado integro de la misma
para el delegado .."

Ejemplificando v sin profundizar, la habilitacion legal para dictar reglamentos, seria una
delegacion conservativa; pues cuando opera ésta, de un poder a otro, el poder delegante, no
pierde a favor del delegado sus faculles, esto es, * ... no implica renunciar definitivamente a la
competencia - y ello no seria por otra parte juridicamente posible -; no implica tampoco
desentenderse de [a responsabilidad originaria que el drgano fitular de la competencia tiene
respecto de !a forma en que la misma se ejercita ...” ( 77°).

ESMEIN ( ') considera que tal delegacién “... en Derecho publico no es un permiso o
una autorizacién, es una transmisién por una autoridad inveslida de ciertos poderes del ejercicio
de estos poderes a otra autoridad o persona que no los poseia...”. Siguiendo el planteamiento
doctrinal { '}, el poder delegante, ejerce sobre el poder delegado, cierta facultad de poder
revisar los actos que ésie ha realizado, es decir, el delegado puede expedir instrucciones y dar
drdenes concretas al poder delegado para resolver un caso especifico de una u otra manera
pues en realidad el responsable de tal delegacion es el poder delegante.

La traslacion de poderes juridicos entre los érganos (que es la que importa) o del
superior hacia el inferior circunscribe a un tema medular de nuestra investigacién, en esle caso,
el referente a las facultades legislativas delegadas al Poder Ejecutivo federal, la cual no opera
como (nica forma de potenciar las facultades del Ejecutivo, ya que también a través de las
propias facultades reglamentarias que le han sido otorgadas ( *'* ), éste aumenta su poder
normativo. Este planteamiento no es nuevo, dado que los franceses lo inventaron de alguna
forma.

Permanente como cuarto poder en la linea de CORTIRAS-PELAEZ | supra, nota a pie (49), pp. 56-60, esp.
sus notas a pie (4) y (5)1 vy, en el caso de MARIENHOFF, no esta de acuerdo con la idea de la llamada division
de poderes, recurre a la idea da la distribucion de funclones. Para éste, la divisidn de poderes fue una
medida (en su tiempo) para evitar el despotismo, y que el ejercicio de las funciones estatales, no se
cancentrara como monopolio del déspota (rey). Esta tesis parte de la idea de no confundir e! Poder (atributo
estatal} con potestades que son prermmogativas inherentes a una funcidn ya sea ejecutiva, legislativa o judicial [
hay una orientacién hacia la doctrina mexicana {(SERRA-ROJAS, FRAGA, ACOSTA-ROMERQ Y CORTINAS-
PELAEZ entre otros) y la colncidencia con los postulados de caracter politico respecto de que el Poder (la
soberania) del Estado es unico, pero sus funciones son multiples].

(") GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Legislacién delegada potestad reglada y contro! judicial., Cd. de
Madrid, Espana, Tecnes, 1970, p. 90.

} GORDILLO..., nota a pie (47), p. 26.

) Apud, GARCIA DE ENTERRIA. ... nota a pie (169), p. 95.

) fdem, nola a pie (47), p. 1X-29.

) GARCIA DE ENTERRIA. .., nota a pie (169), p. 96. En esfe sentido se afirma que el Ejecutivo posee un "...{ )
poder reglamentaric general y auténomo de fa Administracién, originario de ella, que no necesita legitimarse
en delegaciones o habilitaciones legislativas y que no se limita (...) al campo interior del aparato
administrativo, sino que puede extenderse con nommalidad hacia i0s sibditos”.
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3.2.1.- El origen francés de la delegacion de facultades legislativas

Francia, es un referente obligado para estudio y analisis de la facultad reglamentaria, y
nos ofrece el ejemplo del desarrollo de su delegacion en el marco de las facultades legislativas
al Poder Ejeculivo, lo cual ubica en dos periodos:

1) Durante el crecimiento desmedido de las facultades de la Administracion durante el siglo
XIX; y
2) Por el surgimiento de nuevas doctrinas para limitar el control desmedido de ésta, a

finales del siglo XIX y principios del XX.

Desde luego, ante tales sucesos explicados por GARCIA DE ENTERRIA { 7*), segln se
detalla en adefante, durante el siglc X1X el problema se plante6 a propdsito de los * réglements
d’ administration publique (reglamentos de ejecucion de las leyes), los cuales fueron
consideradas como verdaderas delegaciones legislativas, con la consecuencia de su
equiparacion al rango de ley, y su inmunidad respecto al recurso contencioso administrativo,
perc a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se desarrollé una doctrina con una
aceptacidn extraordinaria, consistente en que la ley “invita” a la Administracién a ejercer su
propio poder reglamentario “ ... de donde se deduce que el reglamento d'adminisiration
publique sigue siendo un prenunciamiento administrativo tipico y, por ende, con rango inferior a
la Ley y plenamente justiciable ante el Conserl d'efat... ", dando como consecuencia que el 6 de
diciembre de 1907, el Consejo de Estado repudié su anterior jurisprudencia y aceptd por
primera vez, un recurso por excesc de peder en contra de un reglamento de la Administracion

publica.

Pero autores como TARDIEU, no aceptaron esta tesis (invitacion), considerando que la
delegacion de facultades es la tesis comecta, para explicar ia facuitad reglamentaria, aunque
ésta no se aplique en forma exacta, scbre todo en dos puntos: primere considerando que no es
correcto que “... el acto hecho por una auforidad delegada tenga el mismo caracter que si
estuviese hecho por la autoridad delegante...”, y segundo, el efecto de la cljusula de delegacion
el cual convierte en “... obligatoria de facultativa que era ...” la faculiad reglamentaria.

Por otro lado HAURIOU { ™), establece la tesis de un “pacto” entre el legislativo y el
ejecutivo, en el cual cada poder conserva sus caracteristicas propias, ademas de proponer la
“delegacién de materias”, en la cual establece que ésia “ ... se trata de una delegacién de
materias hecha por el legislador, (...). Son materias que estando primitivamente en el dominio
de la ley, pasan al del Reglamento, y que el Reglamento trata permaneciendo fiel a su

naturaleza...”.

Como resultade de las anteriores doctrinas administrativas del siglo XX queda
firmemente establecido en el Derecho francés y como legado a los otros paises incluido el
nuestro, que el reglamento de Administracién publica tiene un rango indiscutiblemente
subordinado a la fey, porque esta limitado por los términos de la disposicion legal y puede ser
sometido ante el contencioso, situacién que no sucede con la Ley.

(') Idem, nota a pie (169), pp. 60 - 62.
("®) Apud, GARCIA DE ENTERRIA...., op cit, nota a pie (169), p. 64.
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3.2.2.- La delegacion de facuitades legislativas y la incidencia hacia la discrecionalidad
del Poder Ejecutivo federal.

La delegacion de facultades legislativas al Poder Ejeculive se da de manera constante
en la actualidad, la Administracion { 7® ) se vale de distintos instrumentos cada vez mas
independientes y auténomos del Poder Legislativo ( 77 ) para realizar facultades legislativas, ya
sea a través de la facultad reglamentaria ( "® ) consignada para el caso mexicano en el articulo
89 fraccion i de nuestra Constitucion Politica, o a través de las facultades extraordinarias para
legislar concedidas al Ejecutivo federal, de la practica constante de leyes marco (supra, §
2.3.2), o de la delegacion expresa del Poder Legislativo para que el ejecutivo legisle sobre
ciertas malerias a través de la legislacion delegada, esta Gltima practica no se encuentra
plasmada en nuestro ordenamiento juridico, aunque si es frecuente en otros paises como
Francia y Espana.

La delegacion de facultades legislativas otorgadas al Poder Ejecutivo federal, trae
como consecuencia el aumento del poder normativo de la Administracion { "* );
excepcionando de esta manera el sistema constitucional de distribucién de competencias
normativas que corresponden al Poder Legislativo, dande entrada a la facuitad normativa de la
Administracion en materias que, en otro caso le estarian vedadas. Pero esta delegacion de
facultades no es ilimitada, puesto que la Administracién, no puede actuar arbitrariamente (infra,
§ 3.2.4), el delegante es quien “... decide cuando delegar, cémo delegar, a quién delegar, fodo
dentro de los limites que le haya podido fijar la norma general pertinente... " { **).

Un segundo efecto que pudiera darse, derivado de fa delegacion de facultades, es el de
“... dotar a la norma delegada de un rango superior a su origen administrative, el rango de Ley,
y ello en virtud de la propia y eficaz voluntad de |a Ley delegante quien asi lo determina... » (™

( 17"5) CORTINAS-PELAEZ, Ledn, Las ciancias administrativas en América Latina, Caracas, Venezuela, Instituto
de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, 1872, pp. 14, 28 a 81. En el desarrollo de esta
investigacion, cuando se haga referencia a la Administracién con inicial maytiscula es por que *... se refiere a
la Administracién pablica para diferenciaria de la privada..”.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revoluclén francesa y administracién contemporédnea, Cd. de Madrid,
Espafia, Taurus, Ediciones, S.A., 2° ed., 1986, pp. 42 v 43. En estos téminos |a facultad reglamentaria del
Ejecutivo se consagra en forma definitiva en la Constitucién napoletnica del afno Vi, cuyo articulo 44
establecia: ... El gobierno propone !as leyes y hace los reglamentos necesarios para asegurar su ejecucion...”,
lo cual permite ya ... La autonomia def Ejecutive (...}, 1a idea de un poder reglamentario general inherente al
mismo, idea rigurosamente contraria al principio de la divisién de los poderes, como se prueba por el
constitucionalismo anglosajén, que impone justamente en nombre de tal principio el monapolio normativo del
legislativo...”.
idem, p. 43. En Derecho comparado, exislen paises que no cuentan con la facultad reglamentaria, por lo cual
hacen uso de las facultades delegadas para lograr [a potestad legislativa del Ejecutivo, como ejemplo “.. tanto
en Inglaterra como en Estados Unidos no existe un poder reglamentario general y autdnoma del ejecutivo, sino
simplemente “legislacion delegada” en virlud de cldusulas expresas de delegacion de las cdmaras...”. Ademas,
57 y 58, vid, nola a pie (169), pp. 57 vy 59, en cuanto que ejemplificativamente, en Alamania, el ejecutivo
carece de poder reglamentaric general, Gnicamente estda aulorizada para elsborar  los
Verwallungsverordnungen o Reglamenios de organizacion interna de la Administracion, por lo cual, precisa de
delegaciones Jegislativas especificas y explicitas para producir Rechtsverordnungen o Reglamentos
normativos, los cuales son siempre de rango subordinado y dependiente a la ley, salvo en el supuesto
excepcional, unico que admite el articulo 119 constitucional, de los reglamentos de necesidad a efecto de
atender cuestiones de refugiados y desplazados; lodos los demas reglamentos nommalivos, no cbstante
requernr todos ellos la expresa delegacion legal, carecen al rango de ley. En todo caso lodos los reglamentos
estan expresamente sometidos al control judicial por parte de todas las junsdicciones.
{ ™) Vid, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ-RAMON, Tomas, Curso de derecho administrativo,
Cd. de Madrid, Esparia, Civitas S.A.. 4% ed.. t. |, p. 252
(™) idem, nota a pie (47), p. IX- 26.
(™) idem nota a pie (169), p.115.
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), por ello, la delegacion de facultades legislativas debe tomar en consideracion, el respeto al
ordenamiento juridico vigente, es decir tiene que respetar los principios basicos como lo son el
de supremacia de la ley y el de materias reservadas a la ley, toda vez que la ley precede
jerarquicamente al reglamento y no puede ser, consiguientemente, derogada por éste, lo cual
no es sinc una consecuencia de la jerarquia previa de los organos que respectivamente
emanan de una y otra norma, pudiendo ocurrir peligrosamente y como una excepcion que la
propia ley establezca ” ... o bien una renuncia (...) a su primacia, con la consiguiente lamada al
Reglamento para que entre a innovar una regulacién anterior formulada con rango de Ley; o
bien una apertura al Reglamento de las materias inicialmente reservadas ala ley ... " ( "2},

3.2.3.- Su constitucionalidad: un enfoque retrospectivo de la division y separacion de
funciones estatales

La constitucionalidad de la delegacion de facultades iegislativas otorgadas al Ejecutivo
federal, ya sea por medio de la facultad reglamentaria, o a través de delegaciones expresas,
debe tener una base constitucional, y por ello es conveniente analizarlas a la luz de la
Constitucién.

La teoria de la division de poderes establece la prohibicidon de delegar (en estricto
sentido) facultades de un poder hacia otro, por lo cual, puesto que la divisién de funciones
establece las facultades de principio otorgadas por la Canstitucion a cada poder, éstas no
pueden ser delegadas a capricho por los poderes del Estado, sin violar la méas amplia voluntad
general, establecida por la norma suprema ( ¥ ), y el equilibrio del poder, necesario en todo
Estado de Derecho. En este juicio, se tiene que negar valor de ley formal, a los actos
administrativos generales, a excepcién de que como ya vimos (supra, § 3.2) exista una
ratificacién posterior otorgada por el legislativo elevandolos a grado de ley.

En la actualidad la interpretacion incorrecta que se le dio a la teoria de Montesquieu
sobre una rigida e inflexible divisidn de los poderes del Estado, ha quedado atras, pues las
constituciones francesa de 1946 y mexicana de 1917 establecieron respeclivamente que: ...
L'Assemblée Nationale vote seule Ia loi. Elle ne peut déléguer ce droft...” (articulo 13), y la
prohibicion de reunir dos 0 mas poderes en una sola persona o corporacién {articulo 49),
ademas de otorgar facultades extraordinarias para legislar (supra, § 2.3.1), han quedado en
desuso, ya que la tendencia constitucional actual, consiste en otorgar mayores facultades al
Poder Ejecutivo en materia legisiativa ( **).

Debido al papel cada vez mas importanie de la legislacion de origen administrativo, las
constituciones actuales, se han visto en Ila necesidad de salvar la constitucionalidad de las

('®2) idem nota a pie (179), p. 251.

(") Supra, nota a pie (169), p. 116, en el senlido de que GARCIA DE ENTERRIA, establece que “... Un poder
conslituido no puede abdicar de su propia posicion en beneficio de otro sin que ello deje de suponer un
agravio definitivo a la Constitucién, que es a quien Unicamente compete determinar fa posician
respectiva de los padares...” (el subrayado es nuestro).

(") Vid, GARCIA DE ENTERRIA..., op cit, nota a pie (179), pp. 254, 267 y 274. Mueslra de lo anterior, es el
hecho de que incluso la doctrina ya haya establecido la existencia de diferentes lipos de “delegaciones
legislativas™ otorgadas al Ejecutivo, entre Ias cuales destacan: a} Delegacion Recepticia, consistente en ™ ...
que por una determinacion adicicnal expresa del legisiador, independiente de i{a técnica misma de la
delegacion, se viene a asignar a la norma delegada el rango de Ley.."; b) Remisién Normativa, en ella™... no
se exliende a alterar, elevandolo, el rango propio de la norma delegada, que sigue siendo, siempre y en todo
caso, una simple norma reglamentaria y ¢) La deslegalizacién, consislente en “... la operacion que efectua
una ley que, sin entrar en la regulacién matedal de un tema, hasta entonces regutado por la Ley anterior, abre
dicho tema a la disponibilidad de 1a potestad reglamentaria de la Administracién...”.
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facultades del Poder Ejecutivo, reesfructurando su contenido, asi, por ejemplo y siguiendo a
GARCIA DE ENTERRIA { %)

PRIMERO.- En Francia, la Constitucion establece la “constitucionalidad de las Leyes de
plenos poderes”, mediante la técnica de las llamadas “Ordenanzas” (arlicuio 38), estas se
producen mediante autorizacion del Parlamento al Gobierno “... para adoptar (...) durante un
plazo determinado medidas que son normalmente del dominio de la ley...". Asi mismo scbre la
constitucionalidad de la legislacidn administrativa;

SEGUNDO.- En las materias reservadas a fa ley, el arliculo 80 de la Constitucion
alemana, establece la posibilidad, mediante una habilitacion expresa a través de una ley para
que el Poder Ejecutivo pueda dictar reglamentos que establezcan normas de las materias
reservadas a la ley; con la limitante de que esta habilitacion legal debe ser citada en cada
reglamento, ha de determinar el contenido, la finalidad y la extension de las facultades can que
se habilita al Ejecutivo;

TERCERQ - Por otro lado, la Constitucién italiana, dicta (articulo 76) que “E! ejercicio de
la funcion legislativa no puede ser delegado al gobierno méas que con determinacian de los
principios y criterios directivos, sélo por un tiempo limitado y para objetos determinados”.

En el caso de las consfituciones americanas ( '® ), como lo son las de Celombia,
Panama y nuestro pais, éstas también han ido adoptando ta férmula francesa de delegacion de
facultades legislativas, por lo cual amplian la esfera de accidon de la Administracion piblica, asi
el caso de:

1.- Colombia que incluyé desde 1886, entre las facultades del Cangreso, la de: “
Revestir pro témpore al Presidente de la Repiblica de precisas facultades extracrdinarias,
cuando la necesidad lo exija o las conveniencias publicas lo aconsejen...”;

2.- En el afno de 1941, se incluyd a la Constitucion panamefia entre otras funciones de la
Asamblea Nacional, en un modelo casi idéntico al de la Constitucién colombiana, la de “Revestir
pro témpore al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para fines
especificos”, omitiendo establecer, qué se entiende por “especificos”, lo que ha dado lugar, a
que el organo legislativo iniciara la practica inconveniente de conceder amplias e
indeterminadas facuttades al ejecutivo, v;

3.- En el caso mexicano, y segun la delimitacion del tema en cuestion (la
constifucionalfidad delegatoria de facultades legisiativas al Poder Ejecutivo federal), se
encuentra determinada por la facultad reglamentaria, ademas de facuitades extraordinarias para
legislar materialmente, pero en ambos casos, nuestra Constitucidon establece limites a la
Administracion a través de principios como la supremacia de la ley, materias reservadas a la
ley, respeto a la seguridad y certeza juridica; y de ninguna manera se estabiece en forma
expresa constitucionalmente la posibilidad de crear legislacion delegada por el Poder
Ejecutivo federal, por o que toda delegaciéon de facultades gue se haga fuera de las
anteriores, estaria al margen constitucional, lo cual deja en evidente desamparo leqgal la
remision a la Administracion que viene haciendo el legislativo a través de las leyes marco
(supra, § 2.3.2 ).

(™) Supra, nota a pie (169), pp. 69. 87 y 137.
(™) QUINTERQ.... supra, nota a pie (130), pp. 211. 212, 217, 218, y desde luego en el marco de la Quinta
Conferencia Interamericana de Abogados, celebrada en Lima, Peru.
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Ejemplo de la preacupacion que ha existido por limitar el papel de la Administracion, asi
como los abusos que ésta pudiera tener para con los gobernados, sobre tado en paises en
donde se auloriza la legislacién delegada, fueron las conclusiones a las que se liegd en Ja
Quinta Conferencia Interamericana de Abogados, celebrada en Lima, Perll (se omite el ano de
su realizacion), donde el Comité de Derecho Constitucional establecio gue era necesario:

a. Reafirnar fa conviccion de que la esencia del régimen democratico exige el
mantenimiento de la integridad de las funciones del parlamento.

b. Ello, no obstante, es aconsejable que las constituciones de América autoricen al
Congreso, cuando circunstancias especiales y excepcion lo requieran, para conferir al
Presidente de la Replblica ciertas atribuciones que permitan a éste dictar normas en
materias determinadas propias de la ley, siempre que se sefiale con precision la
oportunidad, materia. duracién v demas bases de la autorizacion y en el entendido de
que esas normas seran consideradas como verdaderas leyes que soOlo podran
modificarse, suspenderse o derogarse por el legisiador.

C. La Corte Suprema de Justicia debe estar autorizada para pronunciarse en la misma
forma en que puede hacerlo, tratdndose de leyes ordinarias, acerca de si las normas
dictadas por el Presidente de la Republica, en ejercicio de tal atribucidn, estan
comprendidas dentro de los témminos de la ey autorizadora, como asi mismo, si ésta ha
sido acordada dentro de los limites permitidos por la Constitucion.

Se desprende de las conclusicnes de dicha conferencia [supra, nota a pie (186)], que la
facultad legislativa debe pertenecer al Poder Legislativo, y sdlo por excepcion en ciertos
casos necesarios y perfectamente determinados, el ejecutivo puede legislar, el
establecimiento de facultades regladas que impidan una arbitrariedad administrativa, y la
posibilidad del gobernado de recurrir éstas cuando atenten a sus derechos. La razén por
la gue los paises reunidos en dicha Conferencia no han adeptado las medidas sugeridas,
parece que no se pudiera plasmar mejor cuando QUINTERO (nuestro autor de referencia)
explica: “... Esto parece indicar que muchos de los que se oponen a la prevision constitucional
de los decretos con valor ley no temen en verdad a dichos decretos, sino a las limitaciones que
en su regulacion implicaria...”.

3.2.4.- La discrecionalidad del Poder Ejecutivo federal

Para lograr el gjercicio de la funcidon administrativa, el titular del Poder Ejecutivo federal,
necesita tener los medios técnicos y legales necesarios a su alcance ( %), a fin de realizar las
operaciones materiales y la ejecucion de los actos juridicos necesarios para concretar y hacer
efectiva en casos determinados a ley. Esto es, el poder administrativo necesita tener facultades
especificas que e permitan realizar su funcidn; y estas facultades, pueden clasificarse en dos
grandes tipos: las regladas y las discrecionales.

(') Idem, nota a pie (177), p. 65. Respecto a la gran cantidad de medios legales y técnicos a disposicién de la
Administracién, GARCIA DE ENTERRIA, comenta que “... No es en efecto que realmente ef Poder Ejecutivo
haya resultado mas potenciado de lo que se suponia. Es algo mucho mas importante; es que bajo la etigueta
formal del Poder Ejecutivo va a actuar otra realidad en esencia diversa, 1a (...) Administracion y a la que no
cuadra de ninguna manera la caracterizacion reservada a ese poder en la teoria de |a division de poderes (._.).
El supuesto Poder Ejecutivo se ha sustantivado en un sujeto real y verdadero, autosuficienie para su
desenvolvimiento en virtud de los mecanismos técnicos que ya consideramos, que le asegura una exencion
respecto de los otros poderes...”.
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En el caso de las facultades regladas, no existe confusion alguna ni problemas al ser
gjercidas por la Administracion, puesto que la propia ley, las confiere como una obligacién
ineludible de cumplir al pie de su letra, y sin posibilidad a ser ejercitadas bajo propios criterios,
ya que éstos se establecen previamente en el marco legal y en ese contexto, GARCIA DE
ENTERRIA ( '* )} abunda al expresar que “... El gjercicio de las potestades regladas reduce a la
administracién a la constatacion (accerfamento, en el expresivo concepto italiano) del supuesto
de hecho legalmente definide de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo gue la
propia Ley ha determinado también agotadoramente ...".

En cambio, el egjercicio de las facultades discrecionales otorgadas al Poder Ejecutivo
{como encargado de la Administracion) por la ley, para el cumplimiento de la funcidn
administrativa, si representa serios problemas, toda vez que es comun encontrar la justificacion
de actos ilegales, caprichosos y arbitrarios en una pretendida facultad discrecional, donde el
doctor ENTERRIA enfatiza: “... el ejercicio de las potestades discrecionales de la
Administracion comporta un elemento sustancialmente diferente: la inclusion en el proceso
aplicativo de la ley de una estimacion subjetiva de la propia Administracidon con la que se
completa el cuadro legal que condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular ...".

Aungue en realidad ese elemento subjetivo, que es la facultad discrecional, tiene una
naturaleza legal, pues la ley la remite parciaimente para compietar su contenido y dadas
circunstancias técnicas, econdmicas o en general circunstancias que necesiten una apreciacion
individual, una estimacion administrativa realizada analiticamente. Por ello, concluye GARCIA
DE ENTERRIA que “... No hay, pues, discrecionalidad al margen de la ley, sino justamente solo
an virtud de la ley y en la medida en que la ley haya dispuesto ...".

El margen de declsion que le es otorgado al Poder Ejecutivo, titular a la vez de ia
Administracién, por virtud de las facultades discrecionales, hace establecer que “... la
discrecionalidad consiste esencialmente en una libertad de eleccion ..” ( ' ) y reiterando, esta
libertad debe estar siempre considerada dentro de los limites que el Poder Legislativo
confiere en la elaboracion de la norma, y que como modelo, en forma demostrativa y no
limitativa, podemos sefialar que la Constitucion mexicana contiene algunas faculiades
discrecionales otorgadas al Poder Ejecutivo federal, segin se indica en los articulos: 29
(suspension de las garantias, por medio de prevenciones generales), 89 fracciones | (la
potestad reglamentaria y el proveyendo...); Il (nombramientos discrecionales); X (poiitica
exterior); Xill (habilitar toda clase de puertos, establecer aduanas maritimas y fronterizas y
designar su ubicacién), y con mayor intensidad y ejemplificativa, los articulos: 33 (facultad
exclusiva del Ejecutivo federal para hacer abandonar el territorio nacional a todo extranjero cuya
permanencia juzgue inconveniente) y 131 (gravar mercancias de importacién o exportacion,
reglamentar en todo tiempo y aun prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la circulacién
en el interior de la Replblica de toda clase de efectos, cualquiera que sea su procedencia;
facultad para aumentar, disminuir o suprimir las cuolas de las tarifas de exportacion e
importacién expedidas por el propio Congreso, para crear ofras, reslringir y prohibir las
importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos, cuando lo estime
urgente). Estos ejemplos son Utiles para poner a ia vista de los estudiosos del Derecho, los
aspectos de que esta revestida la division de funciones, asi como de la colaboracion de
poderes, que en estricto Derecho, surgen como un deseo de la colectividad, lo cual pone en la
antesala de su justificacidon no sélo politica y juridica, sino cultural.

('™) Idem. nota a pie (179), pp. 430 y 431.
("% Jdem nota a pie (177), p. 36.
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3.2.4.1.- Su justificacion juridico doctrinal

Ef origen y desarrollo de la Administracion a través de los anos, ha ide aparejado a la
concepeion que se tiene del Estado ('), al aumento de los cometidos y al cambio y evolucion
de los fines de éste, es por ello, que el gran auge de la Administracion publica contemporanea
comienza al derrocarse el Estado medieval, y al consolidarse una nueva forma de gobierno, la
cual empieza a vislumbrarse en Francia, con las ideas de |a libertad ¢ igualdad del hombre, que
hasta entonces venian sienda limitadas por una idea de Estado totalizador y absolutista.

DE LA CUEVA { ™), plantea en términos generales que a partir de las ideas de
MONTESQUIEU, las cuales se consolidan en Juan Jacobo ROUSSEAU, comienza a plasmarse
la igualdad y la libertad como necesidades basicas del hombre, ya que el pensamiento de éste
Ultimo “... no consiste en la limitacion del poder de los reyes y de los Parlamentos privilegiados,
sino en su derrocamiento y en la instauracion del gobierno de los ciudadanos para los hombres
..., y cabe agregar que TOCQUEVILLE ( '), sefiald como consecuencias de esta profunda
transformacion en la concepcion administrativa del Estado las siguientes:

a) La antigua estructura social descansaba sobre las clases privilegiadas y poderes
intermedios, y al desaparecer como consecuencia de la igualdad, no desaparece todo el poder,
sinc que se retnen todos esos antiguos poderes dispersos en la Administracion centralizada, vy
en palabras del autor: *(...). Apercibiréis un poder central inmenso que ha atraido y absorbido
en su unidad todas las parcelas de autoridad vy de influencia que estaban antes dispersas en
una multitud de poderes secundarios, de estamentos, de clases, de profesiones, de familias y
de individuos y como esparcidas por todo este cuerpo social ..."

b) La igualdad social impuesta por la revolucién, sustituye la estructura de los poderes
secundarios por la estructura de la Administracion centralizada puesto que “(...) el principio de
fa igualdad como constitutivo social implica rigurosamente una concentracion del poder, una
centralizacién de todas las desigualdades de la instancia superior del Estado (...). El nuevo
poder es un poder inmenso y tutelar, que se encarga de asegurar el goce y de vigilar la suerte
de los individuos iguales ...".

c) Como resultado de la Revolucion Francesa, se consolida un vinculo entre
Administracién e igualdad vy “... Ha sido el proceso de centralizaciéon cumplido por el antiguo
régimen el que ha creado la igualdad social, de la cual ha salido exactamente la Revolucion ...".

( ‘90) Idem, notas inéditas ( en este caso, sobre Derecho constitucional financiero), donde expiica que el estudio
del £stado se halla inmerso en: 1) el materiglismo histérico (organizacion de dominio clasista); 2) la corriente
sotiologica y antropomorfica ( acorde a LH. MORGAN y considerado como esltadio de organizacion humana
superior, o bien, como realidad social o producto cullural del hombre); 3) la perspectiva contractual (el
contrato social y politico) y desde luego, 4) la juridica (el Estado identificade con la norma juridica) y
ponderando lo teleclégico, ontoldgico, deontoldgico, gengalégico y axioldgico. Ademas, en CORTINAS-
PELAEZ, Ledn, “de eslos 55 afos (1945-2000) en ta Deuda Externa Latinoamericana”, Tribunal Fiscal de la
Federacion, rev. No. 28, Cuarta Epoca, Afio 1ll, nov. 2000. pp. 303-366; cuando se precisa que “... para
entender el problema del endeudamiento externo...”, es menesler tener el conocimiente claro en la diferencia
entre “... nacién y Estado..”, puesto que da entender que éste es la “... persona juridica mayor...". No asi
MARTINEZ-CASTARION, en el sentido socioldgico de MORGAN, que acorde al desarrollo del grupo humano,
podria decirse que la antesala del Estado, lo seria Ja nacion, entendida como un estadio de organizacion
humana y producto de la realidad social y cultural del hombre, y donde no se halla el factor coactivo del
Estado, toda vez que la nacién se integra por una serie de factores extranormativos tales como: los histdricos,
los linglilsticos, los étnicos, asi como las costumbres y tradiciones entre otros.

("'} CUEVA... op cit, nota a pie (32), p. 101,

(') Apud; GARCIA DE ENTERRIA. ., nota a pie (177), pp. 46-53 y 66.
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Se deduce que ante estos poslulados, se presenta la fortaleza administrativa, resultado
de la revolucién, y que se viene consolidando en el régimen de Napoledn, es entonces cuando
la exclusividad de formular mandatos generales en forma de leyes por el Poder Legislativo, se
transforma ante las necesidades del Estado, lo cual describe “(...) la abstracta funciéon de
sostener la Ley, tal como vimos que LOCKE y MONTESQUIEU la concebian, se ha
transmutado en Administracion {...), sujeto no ya de una abstracta funcion, sino de actividades
multiples en cuanto sujeto, actividades generales y particulares, de hecho y de derecho,
formales y materiales, actividades que en su multiplicidad infieren las propias actividades de los
particulares ...”.

En el surgimiento de una nueva Administracion, méas fuerte, con mas facultades, que
interviene incesantemente en la actividad del hombre, se desarrolla la tan temida facuitad
discrecional ( '), para hacer frente a sus necesidades, la cual en principio no contemplaba
medios de defensa para los administrados en contra de las resoluciones dictadas bajo sus
designios.

Asi la facultad discrecional del Poder Ejecutivo, se muestra indispensable ( *** ) para
lograr la ejecucion de la ley en cada caso concreto, ya que a diferencia de la generalidad de las
leyes creadas por el Poder Legislativo, la Administracién liene reglas diferentes, que en nada
concuerdan con la permanencia y seguridad de la ley formal, no olvidemos que “ (...) el derecho
administrativo es el campo mas fértil de la legislacion contingente y ocasional, de las normas
parciales y fugaces...” { *** ), en ese contexto, la facultad discrecional surge como una “ (...)
facultad que tienen los drganos del Estado para determinar, su actuacién ¢ abstencion y, si
deciden actuar, qué limite le daran a su actuacion o abstencion, y cual sera el contenido de la
misma...” { '¥ ), todo esto buscanda siempre * {...) la oportunidad, la necesidad, la técnica, la
equidad, o razones determinadas, que puede apreciar circunstancialmente en cada caso, todo
ello, con los limites consignados en la ley ...".

3.2.4.2.- La discrecionalidad reglada como limite de accién del Ejecutivo federal
Las facultades discrecionales otorgadas al Poder Ejecutivo federal, pueden confundirse

con el concepto de “arbitrariedad” ( ' ), lo cual no es valido, toda vez que el ejercicio de
facultades discrecionales por la Administracion, supone ante todo que éstas, tengan un

(™) ACOSTA... op cit, nota a pie (34). p. 845, quien comenta .. La distincion entre actos reglados y
discrecionales, fue aceptada casi como absoluta, por los tedricos del siglo XIX. Tal fue la fuerza de ese criterio,
que fue incluide en numerosas legisiaciones (Argentina, Espafa, etc.) con fa consecuencia de que sdlo
procedian los recursos en contra de los actos reglados, ro asi, para los discrecionales. "
GARCIA DE ENTERRIA. .., op cit, nota a pie (179), p. 432. Se ilustra con una justificacion técnica la facultad
discrecional, por ello, © (...) es ilusorio pretender agotar en cualquler momento el ambito completo de la
discrecionalidad. La necesidad de apreclaciones de circunstanclas singulares, de estimacidn de la oportunidad
concreta en el ejercicio del poder publico, es Indeclinable y ello alimenta inevitablemente la técnica del
apoderamiento discrecional (...). Hay por etlo potestades que en si mismas son y no pueden dejar de ser
discrecionates, por su propia naturaleza; (...). Todo esto no es mecanizable en formuias fijas y regladas. Es
mas: la alribucion a la Administracién en muchas funciones se hace buscando justamente para su gestion la
eslimacion subjetiva de la oportunidad que la técnica de la discrecionalidad permite y sélo por ello...”.

%%y Jdem, nota a pie (177), p. 44.

%y fdem, nota a pie {194), p. 843.

%"} FRAGA... op cit, nota a pie (80}, p. 101, quien diferencia la discrecionalidad y la arbitrariedad diciendo que “...
El poder arbitrario representa la voluntad personal del tilular de un 6rganc que obra impufsado por sus
pasiones, sus caprichos o sus preferencias, y la facultad discrecional, en cambio, aungue constituye 12 esfera
libre de actuacion de una autoridad, tiene un origen legitimo, como lo es la autorizacién tegislaliva y un limite
que en el caso extremo, de no estar sefalado en la misma ley, exisle siempre porque el interés general
constituye la onica finalidad que pueden perseguir las autoridades administrativas.” (el subrayado es
nuestro).
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fundamento y un limite que la propia ley les otorga, por lo que podemos afirmar que en todo
Estado de Derecho, se considera que las facultades de los 6rganocs del Estado, siempre
deben ser previstas en la ley, por lo cual la propia Administracién no puede abusar de su
poder, ni ser superior a los otros poderes estatales, es decir “... No hay acto sin potestad
previa, ni potestad que no haya sido positivamente atribuida por el ordenamiento juridico ..." {
% incluidas agui las facuitades discrecionales. Por esto, nuestro autor establece cuatro
criterios reglados que grosso modo, siempre se encuentran en las facultades discrecionales
(sin perjuicio de que puedan existir otros elementos) que son ( ¥ ):

a) La existencia misma de las facultades discrecionales se finca en que su
otorgamiento debe darse siempre por medio de una ley formal (sin menoscabo de las atribuidas
en otras normas, como la Constitucion, reglamentos, y las contenidas en lo
parrarreglamentario).

b) Su extensién nunca podra ser absoluta (por estar acotadas por los principios de:
supremacia y reserva constitucional).

¢) La competencia para ejercer dichas facultades, corresponde al dérganc de Ia
administracion, no asi al titular del mismo en su caracter de servidor publico, el cual debe actuar
dentro del marco de! Derecho y no asi su posicion personal).

d) En este tenor, el servidor publico debe adecuar su conducta al fin normativo que se
debe de perseguir (referido siempre al interés publico [efr., nota a ple {167)}, y no a los deseos
de él, del gobernante o de la autoridad administrativa { 2" ).

Tan es asi que como ejemplo de lo anterior, podemos citar el siguienfe fallo de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén mexicana, el cual evidentemente contempla la
imposibilidad de dar facultades discrecionales sin limite a la Administracion:

“AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS, FACULTADES DE LAS. LIMITE. (...), las
facultades de las autoridades no pueden extenderse por analogia, por igualdad, ni
por mayoria de razon a ofros casos distintos de los expresamente previstos, Ja
ampliacién de las facultades asi ejercida significaria la creacion de una nueva
facultad por lo que el intérprete sustituiria indebidamente al legislador
constituyente que es el {inico que puede investir de facultades a los poderes
federales” (™).

('*®) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las Inmunidades del poder, Cd. de Madrid, Espafia,
givitas. S.A., 3%ed., 1983, p. 25.

(¥ idem, nota a pie (179), p. 431.

{*) jdem, nola a pie (75). Doctrinaimente el desvio de poder es una causal de ilegalidad porque la finalidad de Ia

decision administrativa como acto concrelo y ejecutivo, liene un contenido diverso de lo que el legislador
manifesté como querer colectivo. En tales circunstancias, se oculta un mévil contrario a la nomma juridica por el
emisor del acto de auforidad y que contrania al interés piblico. Como ejemplo, en el Cddigo Fiscal de a2
Federacion vigente, se halla el fundamento del desvio de poder, tomando en consideracion |a lectura parcial
siguiente.

“ARTICULO 238: Se declarard que una resolucidn administraliva es ilegal cuando se demuestre alguna de las
siguientes causales.

[{..}).

V.- Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facuifad discrecional no comresponda a los fines
para los cuales la ley confiere dichas facultades...”.

Séptima Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion, Tomo: 37 Primera Parte,
Pagina: 19.

201
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3.2.4.3.- Como mecanisma y fundamento del principio constituctonat de “la ejecucion de la
Iey”

El articulo 89 fraccion | de la Constitucion Politica de Ios Estados Unidos Mexicanos ( 22

), fundamento juridico (constitucional, legal y reglamentario) del Poder Ejecutivo para la
expedicion de reglamentos y de los demas actos juridicos de caracter general, otorga las
mas amplias facultades discrecionales a dicho poder, al establecer las siguientes tres
facultades: a) Promulgar las leyes que expida el Congreso de la Unioén; b) Ejecutar las leyes que
expida el Congresc de la Unidén y c) Proveer en la esfera administrativa a su exacta
observancia.

En efecto, el imperativo constitucional de la “ejecucion de las leyes” y de “proveer a
la esfera administrativa a su exacta observancia”, cobran un papel principal, dade que
constituyen el fundamento de la facultad legislativa derivada otorgada al Ejecutivo
federal, y por tanto cobra importancia para el desarrolio del presente trabajo.

Para entender y desentrafiar el sentido del término “ejecutar las leyes”, se debe atender
no solo al sentido gramatical de las palabras empleadas, sino también se debe atender al
contenido de fa funcién administrativa, pues, ya hemos acotado que la facultad administrativa
incluye la emision de actos juridicos y también su ejecucidon mediante operaciones materiales
(supra, § 1.3); asi que la ejecucion de las leyes, consiste primordialmente en la actividad
necesaria para dar efectividad o realizacién practica a la norma legislativa, es por ello que
no podemes considerar la ejecucion de la ley solo como la realizacién material de las normas
legales, dejando a un lado la realizacién de los actos juridicos, o viceversa.

Por lo anterior y en el entendido del profesor GABINO FRAGA ( 203y « |3 gjecucion de la
ley ", incluye la realizacion material de los preceptos que la ley establece y también los
actos juridicos de que se vale la Administracién para realizar sus facultades, es decir, por
ejecucion de la ley “ (...) se entiende no sélo la ejecucién material o concreta de las leyes, sino
también la realizacion de otras tareas en que o bien se hace uso de autorizaciones que da la
propia ley, o de facullades discrecionales que ella otorga ...".

3.2.4.4.- Como vertiente de la concrecion del “proveyendo en la esfera administrativa a su
exacta observancia”

El término “proveer” es definido por GABINO FRAGA ( *™ ), como * (...) poner los
medios adecuados para un fin: en el caso, para facilitar la ejecucién de las leyes”.

Del significado anterior, podemos comentar que el titular del Ejecutivo federal (sélo
para el caso del articule 89 fraccion I, y el 122-B, fraccion 1V), ejercita su facultad de
“proveer”, para lograr la ejecucion de la ley, a través de la expedicion de reglamentos
(segln la doctrina y la corte nacional), los cuales tienen por objeto, llevar a detalle los preceptos
generales establecidos por la ley, y ademas pudiendo a través de la delegacion de
facultades, expedir otras disposiciones generales (como las consagradas por el articulo 4¢

{*®*) "Anticulo 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes:
I. Promulgar y ejecutar fas leyes que expida el Congreso de la Unién, proveyendo en la esfera administrativa a
_ suexacla observancia...”
{ ") idem, nota pie (80}, pp. 55 y 110, donde se eslablece que la ejecucian de la ley es * (...) a realizacion de los
actos maleriales o juridicos que implican esas mismas disposiciones legales...”. Tocante a los actos materiales
. [ vid. nota a pie (76) ].
(%) Idem. pp. 110-112.
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de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo), que sean el medio practica y adecuando
para poder dar exacta observancia a la ley.

Por lo tanto “proveer a la esfera administrativa a su exacta observancia” constituye la
facultad que tiene el Ejecutivo federal, para la realizacién de los actos que facilitan la ejecucion
de la ley, pero diferenciando |a ejecucion del proveyendo, ésta puede estarse refiriendo a los
propios actos materiales (operaciones materiales) y juridicos de [a Administracion, por eflo, el
autor en comento, establece que la facultad de "proveer” “ {...) significa la competencia para la
realizacion de los actos que facilitan la ejecucion, pero que no son fa ejecucion misma ...".

No obstante que en algunas ocasiones la ley establezca que determinada ley sera
ejecutada por los reglamentos expedidos por el Ejecutivo federal, se considera que éste “ (...)
conserva integra su discrecidn para resolver la oportunidad de ejercicio de ella, y, cuando
mucho, solo puede entenderse al acto del Legislative como la indicacion de que la Ley no ha
entrado a los detalles y gue éstos deben ser desarrollados por el Poder Ejecutive en uso de sus
propias facultades..”, es asi como el profesor MARTINEZ-CASTANON enfatiza que los
problemas de la eficacia del Derecho, y la discrecionalidad e indetenminacion juridica son

realmente “un cheque en blanco”.

3.3- A MANERA DE INTRODUCCION: UNA SINTESIS DE LOS IMPERATIVOS
CONSTITUCIONALES DE LA REGLAMENTARIEDAD

Dentro de la facultad discrecional que constituye la facultad reglamentaria y
extendiéndose a la emision de ofro tipo de decisiones administrativas (acorde a nuestro tema de
investigacion), otorgada constitucionalmente al Poder Ejecutivo federal por la Constitucién
Politica General mexicana, existen mandatos que hacen que ésta no pueda ejercerse
arbitrariamente, sino que debe ajustarse a las facultades regladas que el ordenamiento juridico
le impone, y estos limites pueden distinguirse por el respeto que debe conservarse en su
ejecucion. Esto es, a los principios emanados de la voluntad general y desde luego a los
generales del Derecho (articulos 14 y 16), a los que debe en todo momento ajustarse, al
momento de reglamentar o fuera de este ambito, por lo fanto, la facultad reglamentaria debe
respeto a las normas superiores.

La exposicién es en consecuencia que un acto de autoridad arbitraria carece en todo
caso de fundamento legal, mientras que un acto dictado en uso de la facultad discrecional
debera satisfacer los requisitos consignadoes en los articulos 14 y 16 constitucionales, los
cuales establecen el principio de legalidad, por el cual ACOSTA-ROMERO ( 25y exterioriza;
{...) debemas entenderlo en el sentido de que la facultad discrecional siempre debe tener una
base legal, 0 sea, siempre estar conferida al funcionario, la competencia para realizar esa clase
de actos en una ley...”, que es el imperativo de la fundamentacidn, es decir que “... el caso
concreto no sélo sera el ejercicio de la competencia otorgada por la ley, sino también la
fundamentacion expresa del acto discrecional, en los preceptos que sirvan de base para ello...”
y por otro lado el principio e imperativo de la motivacion, por el cual se “...debe expresar los
antecedentes, origenes y causas que precedieron y dieron lugar al acto discrecional, es decir,
que lo motivaron; y eésa motivacion debe ser también expresada en el propio acto y los motivos
deben darse en la realidad practico-juridica, no simplemente manifestados a priori por la
autoridad.”. Y ademas debe ser exteriorizado por escrito, es decir, * (...) ia forma exierna
objetiva que debe adoptarse, es la escrita._.". (Lo resaltado es nuestro).

{**) Supra, nota a pie (34), p. 849-850.
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El principio de juridicidad (que incluye respeto a la Constitucion, leyes, tratados,
acuerdos y convenios internacionales, reglamentos y actos parameglamentarios), va a la par
con la seguridad juridica (de guardarse el paralelismo de la fundamentacion y motivacion), el
primero establece principalmente que no puede haber convivencia civilizada sin reglas del juego
social, reglas que deben ser igualmente validas para todos y acatadas por todos, y cualquier
acto de molestia para los gobernados, debe basarse en una ley farmal, y no en un reglamento o
en un acto administrativo de caracter general, y se encuentra plasmado constitucionalmente
en el articulo 14 constitucional, la seguridad establece la necesidad que tienen los gobernados,
de que se aplicaran las normas juridicas establecidas por el erdenamiento juridico.

Los 6rganos encargados de ejercer el poder, reciben sus facultades de la Constitucion,
por lo que su actuar y por tanto los actos en los que deriva, deben ser conformes a elia, la
primacia constitucional (articulo 133), garantiza la existencia de un Estado de Derecho, en el
cual la actuacion de los érganos de gobierno, deben sujetarse a lo eslablecido
constitucionalmente, garantizando asi el principio de legalidad y segundad juridica, ya que
ademnas el articulo 128 de nuestra Constitucion Polilica, establece el deber de todo funcionario
pablico a guardar la Constitucién y las leyes que de ella emanen. De lo anterior deriva que el
actuar de cualquier autoridad debe ser acorde a la ley fundamental.

Ademas el sistema reglamentario, nunca podra apartarse de su finalidad, que es la
ejecucién de la ley, desarrollando y complementando en detalle las normas contenidas en los
ordenamientos juridicos expedidos por el Congreso de la Unidn, no debiéndose olvidar
principios como el de que ante el silencio de una ley administrativa no cabe la funcién
reglamentaria y que donde no distingue la ley, el reglamento nc puede hacerlo.

El principio de reserva de ley, atribuido al aleméan QOTTC MAYER { 2% ), quien por
primera vez expuso la teoria de que los derechos denominados fundamentales (libertad,
propiedad etc.), los cuales solo podran ser limitados o condicionados por medio de la ley, asi
este principic cbedece a los planteamientos democraticos del Estado, al establecerse que
ciertas materias sean reguladas por un drgano plural y representative de los ciudadanos, el
principio establece la obligacion del Ejecutivo de no reglamentar la materia reservada a la ley, vy
la obligacion del Legislativo para no delegar o remitir en forma expresa o tacita la obligacién de
legislar sobre estas materias.

En nuestro pais por ejemplo, las facultades en materias reservadas por la Constitucion
vigente a la ley las constituyen ta materia penal y la materia fiscal { **"), segun los articulos 14
parrafo tercero y 31 fraccidn |V constitucionales, pero ademas Gnicamente el Poder Legislativo,
pedré desarrollar las disposiciones constitucionales, y tos reglamentos del Ejecutivo solo
pueden desarrollar una ley determinada. La conformidad del reglamento con la ley siempre
debe mantenerse, en ningun caso puede prevalecer sobre aquélla. El reglamento es una
norma secundaria, subalterna inferior y complementaria de 1a ley y nc debe imponer
otras cargas, restricciones, limitaciones o modalidades que las establecidas en la ley y
de conformidad con [a Constitucian, siendo esto, la limitacion legal, que implica
subordinacion o preferencia a la Ley. Se halla por ello, subordinacidn de la competencia del
poder administrativo a la Ley, estableciendo la obligacion de la Administracién de respetar las
leyes en su letra y espiritu, asi como la imposibilidad para la autoridad administrativa de
( e } Apud, QUINTERCQ A.. . op cit, nota a pie (130), p. 74.

(m) DE LA GARZA... ap cit, nota a pie (135), p. 45. En maleria fiscal, “... El Presidenle al ejercer la facultad
reglamentaria, debe abstenerse de legislar, es decir no puede crear normas juridicas sobre materias que son
de exclusiva competencia del legisiador, como son en materia tributaria, los hechos imponibles, sujetos,
bases, lasas. exenciones, sanciones, etc..”.
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tomar la iniciativa para disminuir, limitar o modificar por un reglamento y menos adn por
un acto administrativo de caracter general, la esfera juridica de los ciudadanos si el
legislador no ha planteado a ilo menos, el principio de tai determinacion, es decir, las
disposiciones de un reglamento o de un acto pararreglamentario, no pueden validamente
contrariar u gponerse a las disposiciones contenidas en leyes formales.

3.3.1.- Su perspectiva constitucional para el caso del Ejecutive federal: una facultad
implicita

El imperativo “proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia” (supra, §
3.2.4.4), constituye una facultad implicita para la elaboracion de “reglamentos”, siendo (segin
nuestro estudio) exclusiva de! Presidente de la Repulbiica, quien no puede delegar sus
facultades en ninguna otra persena u 6rgano de la Administracion piblica, criteric que vertio la
jurisprudencia y la doctrina con el doctor SERRA-ROJAS en el sentido de que: “Los Secretarios
de Estado no pueden expedir reglamentos por delegacién del Presidente de Ia Republica” ( ).

Hemos descrito e insistido que la facultad reglamentaria, no se encuentra expresamente
referida en nuestra Constitucion, ni en el marco de la interpretacion y las reglas de la técnica
legislativa (supra, § 3.1.1 e infra, 3.3.2) tanto el término “proveyendo” de la fraccion | del
articulo 89, como del 92 de la Constitucion Polftica general, se infiere que esta facultad no fue
establecida en esta forma por nuestros constituyentes de 1916-1917, pues en anteriores
constituciones, {a facultad reglamentaria se consignaba claramente, no dejando lugar a dudas,
como GABINO FRAGA (**), lo documenta en ios siguientes textos conslitucionales:

El articulo 110 de la Constitucion del 4 de octubre de 1824 establecia: “Las atribuciones
del Presidente son las siguientes: ...( ) . Dar reglamentos, decratos y érdenes para el mejor
cumplimiento de la Constitucion”.

En el articulo 17 de la Leyes Constitucionales del 29 de diciembre de 1836, también se
estableci¢ la facultad reglamentaria en forma explicita de la siguiente forma: “Son alribuciones
del Presidente de la Republica: | Dar, con sujecion a las leyes generales respectivas todos los
decretos y ordenes que convengan para la mejor Administracién publica, observancia de Ila
Constitucién y leyes, y de acuerdo con el Consejo, los reglamentos para el cumplimiento de
éstas.”

El articulo 85 de las Bases Organicas del 12 de junio de 1843 establecit: “Corresponde
al Presidente de la Republica, ...( ) IV. Expedir 6rdenes y dar los reglamentos necesarios para
ia gjecucion de las leyes, sin alterarias ni modificarias”.

Se desprende en consecuencia que en las Constituciones de 1857 y de 1917,
aparece la potestad reglamentaria implicita, que deviene posteriormente, en la emision de
una gran variedad de actos administrativos que seglin nuestra Optica trastocan los
imperativos constitucionales del Estado de Derecho, y que no justifica los principios de
“ejecucién de la ley” y el “proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia ahora

vigentes.

() Apud, SERRA-ROJAS... op cit, nota a pie (136), p. 198.
(**) fdem, nota a pie (80), pp. 108 y 109.
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Ante tales supuestos, es coma la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, emitid
interpretacion constitucional para subsanar esa deficiencia legislativa, de dudosa procedencia
dado el rigido presidencialismo que por desgracia aln prevalece.

3.3.2.- A manera de comparacion: el supuesto constitucional de la facultad reglamentaria
explicita

A pesar de que para el caso federal nuestra Constitucion vigente establece la facultad
reglamentaria en forma implicita, a través de! “proveyendo”, paradgjicamente, el texto
constitucional, maneja, en el paralelismo de las formas, la facultad regfamentaria en forma
explicita;

En el caso del Distrito Federal (y asemejandolo a un nivel estadual) { ¥ ), el articulo 122
constitucional, en su Base Segunda, establece como facultad del titular del gjecutivo (en éste
caso Jefe de Gobierno), de:

* ...( )Promulgar, publicar y ejecutar las leyes que expida la Asamblea Legislativa,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia, mediante la expedicién de
reglamentos, decretos y acuerdos.”

Y para el nivel municipal, la Constitucién dispone en su articulo 115, fraccién Il, que los
Ayuntamientos tendran la facuitad de aprobar:

“... los bandos de policia y gobierno, los reglamentos, circulares y disposiciones
administrativas de observancia general dentro de sus respectivas jurisdicciones...”.

Es de considerarse que ante tales inferencias, MARTINEZ-CASTANON [supra nota a
pie (75)], expresa que el fexto conslitucional general, tiene un vaivén entre lo implicito (s6lo en
materia federal) y lo explicito {e! Distrito Federal y los ayuntamientos), o cual permite plantear
que (en adecuacion a nuestro objeto de estudio), no se halla con claridad que articulo o
articulos de la Constitucién General que son los que pretende detallar el articulo 4° de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, y ello implica un gran error legislativo, al plantear el
manejo del concepto “actos administrativos de caracter general” que rompe con la tradicion
doctrinal correcta dei acto administrativo en el Derecho administrativo mexicano.

Estas observaciones son las que han obligado a entrar al andlisis de la interpretacion
constitucional en el campo estricto de la facultad exclusiva de los érganos jurisdiccionales (mas
especificamente, el papel de la Suprema Corte de Justicia) a emitir y resolver juridicamente sj
quebrantan 0 no el ordenamiento juridico, dado que no basta que estén en la Ley, para que
sean fegftimas o legales (articulo 68 del Cédigo Fiscal Federal y articulo 9 de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo).

{¥"°) MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, La entidad federativa: Distrito Federal, UAM-Azcapotzalco, Depto.
de Derscho, Rev. Alegatos, No. 21, mayo-agosto, México, D.F., 1992, pp. 11-27; in 4° a quien seguimos en
su exposicion respscto de la estructura politico-terrilorial del Estado mexicano, considera que su aspecto
conceptual en la perspectiva del articule 3° de fa Constitucion general de nuestra Repuiblica, indica que estad
compuesto por el gobiemo federal, las entidades federativas, los municipios y muy recientemente considerado
e Distrito Federal, el cual en términos del articulo 43, es parte integranie de |a federacién y en consecuencia.
lomando en consideracién al articulo 122, justifica el concepto “enlidad federativa de excepcion”, a pesar de
las reformas subsecuentes a la Conslilucidn en cita, que aun lo tienen atado al gabierno federal.
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3.3.3.- El papel de Ia interpretacion de Suprema Corte de Justicia de la Nacién para el
caso de la potestad reglamentaria

Siguiendo con el discurso, el hecho de que la facultad reglamentaria se encuentre en
forma implicita en el texto conslilucional, ha llevado a la necesidad de que la Suprema Corte de
Justicia, se pronuncie ampliamente sobre el tema vy reitere que esta facuitad sin lugar a dudas
corresponde al Ejecutivo (en este caso el federal), y encuentra su fundamento en el articulo 89
fraccion |, tal y como se pronuncia en los siguientes gjemplos:

“REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS. FACULTAD DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA PARA EXPEDIRLOS. SU NATURALEZA. El articulo 89 fraccién |, de
nuestra Carta Magna, confiere al Presidente de la Republica tres facultades: a). La
de promulgar las leyes que expida el Congreso de la Union; b). La de ejecutar
dichas leyes y c). La de proveer en la esfera administrativa a su exacta observancia,
o sea Ja facultad regfamentaria. Esta (ltima facultad es la que determina que el
Ejecutivo pueda expedir disposiciones generales y abstractas que tienen por objeto
la ejecucion de la ley, desarrollando y complementando en detalle las normas
contenidas en los ordenamientos juridicos expedidos por el Congreso de ia Unidn.
El reglamento es un acto formalmente administrativo y materialmente legislativo;
participe de los atributos de la ley aunque sélo en cuanto ambos ordenamientos son
de naturaleza impersonal, general y abstracta ...” ( *'' ) (las negritas y cursivas
negritas son nuestras).

Lo cual sigue reforzandose.

“‘REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS. Si el Ejecutivo dicta una disposicion de
caracter legislativo, en usoc de la facultad que la Constitucion le otorga, para
proveer, en la esfera administrativa, a la exacta observancia de las leyes, y por
medio de ella, crea una obligacion de naturaleza general, perc dicha disposicién no
tiene un caracter auténomo, ya que su finalidad es la de evitar situaciones que
condena un precepto constitucional, es decir, es una disposicidn que tiende a la
exacta observancia de una ley expedida por el Poder Legislativo, esto obliga, a
considerar tal disposicibn desde un punto legal doctrinal, como un acto
reglamentario, ..." ( 2'? ) (las negritas y cursivas negritas son nuestras).

El contenido de esta interpretacion, que mezcla cuestiones doctrinales vy juridicas,
se constrifie al tercer nivel de la jerarquia normativa mexicana y es el soporte que justifica
la diferencia entre cada nivel normativo de nuestra piramide juridica. Por ello, es menester
considerar el manejo de algunos aspectos teérices sobre el reglamento como sustento de

la pararreglamentariedad.

(¥'") Octava Epoca, Fuente: Semanario Judicial de |a Federacién, Tomo: XV, Enero de 1995, Tesis: VI.20. 188 A,

Pagina: 298.
(2'2) Quinta Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: LXXV, Pagina:

3219.
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3.4- ASPECTOS TEORICOS DEL REGLAMENTO: UN SUSTENTO DE LA
PARARREGLAMENTARIEDAD.

La teoria de la ley, es inaplicable al reglamenitc y a los actos juridicos
pararreglamentarics, por tener ésta en su interior, un origen distinto, esto es, mientras la ley
posee un caracter soberano, por ser expresion de la voluntad del pueblo en un Estado de
Derecho, mientras el reglamento al igual que los actos administrativos de caracter general,
carecen de tal soberania, pues la Administracian no es representante de la comunidad, por ello
carece de la “voluntad general” de la ley, y se encuentra siempre sometido a ésta.

El principio de juridicidad y/o de legalidad establece que la Administracién no puede
ejercer mas potestades que aquellas que le han sido concedidas, por 1o cual el fundamento
legal de las praclicas juridicas pararreglamentarias, por tener un origen administrativo, y no
legislativo como la ley, comparten la doctrina del reglamento.

Como ha quedado analizado (supra, §§ 3.24.3 y 3.2.4.4), la facultad legislativa
otorgada a Presidente de la Republica se fundamenta en el articulo 89 fraccidn |, ademés de
que esta facultad no manifiesta en ferma expresa, que el Ejeculivo pueda solo a traves de
reglamentos proveer a la ley, ya que esta interpretacion se la debemos a ias anteriores
constituciones y a la Suprema Corte de Justicia.

En cambio el articulo 92 constitucional, abre la vision de considerar que el Ejecutivo no
soOlo esta facultado a través de los reglamentos para “proveer en la esfera administrativa la
exacta observancia de la ley”, y al tenor de la lectura de este articulo, tenemos que “... Todos
los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Presidente deberan estar firmados por el
Secretario de Estado o Jefe del Departamenio Administrativo a que el asunto corresponda, y sin
este requisito no seran obedecidos...". Este contenido faculta al ejecutivo (de manera expresa)
para formular no sélo reglamentos, sino decretos, acuerdos y 6rdenes, que a la luz de la
jerarquia juridica, pareceria se hallan por debajo de los reglamentos. Ademas, no se desprende
de esta lectura que sea coincidente con el articulo 89 en su fraccion primera. Si hemos de
enfatizar que la ausencia del referendo, por los respectivos secretarios de despacho, los hacen
inconstitucionales.

Lo anterior ayuda para poder enunciar como caracleristicas comunes enire el
reglamento y las practicas juridicas pararreglamentarias, las siguientes:

1) Comparten el ser un conjunto de normas de Derecho administrative, con caracter
impersonal, general y abstracto, obligatorio y de observancia general.

2) Emanan unilateralmente del Poder Ejecutivo federal, por medio de las facultades
consignadas en la Constitucion y en las reglas subordinadas a ella (articulo 89 fraccion | 'y 92).

3) Son producto de fa ejecucion de la Ley, desarrollando y complementando en detalle
las normas contenidas en los ordenamientos juridicos expedidos por el Congresc de la Union.

4) Estan subordinados a la Ley, ante el silencio de una Ley administrativa no cabe la
funcién reglamentaria ni pararreglamentaria.

5) Comparten su naturaleza formalmente administrativa y materialmente legisiativa.
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6) Caen en el ejercicio del poder discrecional de la Administracion plblica, puesto que
puede ejercitarse en cualquier momento segin lo estime conveniente o necesario el Ejecutivo.

7) Jerarquicamente ambos son inferiores a la ley, se limitan respecto a que no podra
modificar o alterar el contenido de una ley vy,

8) Comparten los limites constitucionales y legales, no pueden invadir el dominio
reservado por la Constitucion al legislador, por io que debe mantenerse el principic de
subordinacion a la ley y el respeto al contenido del orden juridico en general.

Toda vez que los reglamentos vy los actos juridicos pararreglamentarios comparten la
misma naturaleza administrativa y fundamentacién constitucional es decir, en la ejecucion de la
ley y en el “... proveer en la esfera administrativa a su exacta cbservancia...” el Ejecutivo federal
no solamente puede proveer reglamentando, sino también emitiendo disposiciones generales y
abstractas que tienen por objeto la gjecucion de la ley, para desarrollarta y complementarla en

detalle.

La descripcién constitucional expuesta (articulos 89-1 y 92), es rebasada por los actos
pararreglamentarios preceptuados en el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, cuyo listado establece como actos administrativos de cardcter general por
igual a los reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales mexicanas, circulares y formatos,
asi como los lineamientos, criterios, metodologias, instructivos, directivas, reglas, manuales, lo
que el profesor MARTINEZ-CASTANCN critica [supra nota a pie (75)], puesto gue en ese
orden, se rompe la estructura de la piramide Kelseniana, en el sentido de que se tendria que
reinventar para conformar un nuevo escalonamiento, el cual haria del ordenamiento juridico,
una entidad ininteligible y generadora de incertidumbre juridica, en la idea de! Estadc de
Derecho, que de facfo y de iure, el articulo 4° de |la Ley Federal procedimental es en realidad el
fortalecimiento del Ejecutive actuando con discrecionalidad y con sustento en conceptos de

indeterminacion juridica.

3.5.- LA JERARQUIA NORMATIVA: EL ESCALON REGLAMENTARIO COMNO LIMITE AL
SECTOR PARARREGLAMENTARIO

En atencibn a los planteamientos expuestos en cuanto al rebase de lo legal y
reglamentario, por la pararreglamentariedad expuesta en la ley procedimental, y con base en
las reglas de la jerarquia normativa (supra, § 2.6) y establecida su conformaciéon como una
estructura escalonada, cuya clispide corresponde primero a la Constitucion, seguida del nivel
inferfor que corresponde a la Ley y los Tratados Internacionales, para dar paso al tercer escaldn
conformado por los reglamentos y demés subsecuentes.

Pero el dilema es el lugar de los actos juridicos pararreglamentarios, el cual no se
encuentra enunciado ni por el articulo 133 ni por el 92, razon por la cual habria que fijarles un
lugar en la pirdmide juridica establecida por KELSEN.

GARCIA DE ENTERRIA (2"}, establece que la jerarquia normativa de los reglamentos,
esta obviamente debajo de la Constitucién y de la Ley, pero ademas establece un orden entre
los diversos reglamentos que se pueden expedir al amparo de la Constitucién espariola: “
También los propios reglamentos estan relacionados entre si jerarquicamente, de forma
correlativa a la jerarquia que une a los érganos de que proceden...”, es asi como establece en

(¥ idem, nola a pie (179), pp. 195-196.
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orden jerarquico: 1) Decrelos; 2) Ordenes acordadas por las comisiones Delegadas del
Gobierno; 3} Ordenes ministeriales; 4) Disposiciones de autoridades y érganos inferiores.
Siendo asi la regla general que las normas inferiores deben respeto a las disposiciones de
mayor rango.

Por lo anterior y remitiéndonos al Derecho comparado, podemos sugerir que la jerarquia
normaliva que coresponde a los actos juridices pararreglamentarios, debe estar en un nivel o
niveles (nuevo o nuevos) que dibujen el respeto al contenido reglamentario (nivel inmediato
superior), por ser éste de procedencia exclusiva del Ejecutivo federal y titular de la
Administracion publica, pero obviamente la emision de reglamentos y actos administrativos
de caracter general, deberan respetar el contenido de la Constitucidn, las leyes, los
tratadas, y los principios generales del Perecho, sin poder suprimir, ampliar, ni modificar
en su sustancia dichos los mandamientos, al respecto exponemos como ejemplo, dos
interpretaciones de la Corte por la via de la jurisprudencia que establece cuéles son los limites
que debe respetar el poder reglamentario, y por 10 tanto también deberian aplicarse a los actos
juridicos parameglamentarios del articulo 4° de la Ley Federal procedimental:

REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS. SUS LIMITES. Mediante el ejercicio de la
facultad reglamentaria, €l titular del Ejecutivo federal puede, para mejor proveer en
la esfera administrativa el cumplimiento de las leyes, dictar ordenamientos que
faciliten a los destinatarios la observancia de las mismas, a través de disposiciones
generales, imperativas y absiractas que detallen sus hipdtesis y supuestos
norrativos de aplicacion.... De ahi que, siendo competencia exclusiva de la ley
la determinacién del qué, quién, dénde y cuando de una situacién juridica
general, hipotética y abstracta, al reglamento de ejecucion competera, por
consecuencia, el cémo de esos mismos supuestos, por tal virtud, si el reglamento
sblo encuentra operalividad en el renglén del cémo, sus disposiciones soéle
podran referirse a las otras preguntas (qué, quién, dénde y cuando), siempre
que éstas ya estén contestadas por la ley, es decir, el reglamento desenvuelve
su obligatoriedad a partir de un principio definido por la ley y, por tanto, no
puede ir mas alla de ella, ni extenderia a supuestos distintos, ni mucho menaos,
confradecirla; luego entonces, la facultad reglamentaria no puede ser utilizada
como instrumento para llenar lagunas de la ley, ni para reformarla o, tampoce,
para remediar el olvide o la omision. Por tal motivo, si el reglamento debe
contraerse a indicar los medios para cumplir la ley, no esta entonces permitido que a
través de dicha facultad, una disposicion de tal naturaleza otorgue maycres
alcances o imponga diversas limitantes que la propia norma que busca reglamentar,
por ejemplo, creando y obligando a los particulares a agofar un recurso
administrativo, cuando la ley que reglamenta nada previene a ese respecto. (#*4)

REGLAMENTOS ADMINISTRATIVOS. SUS LIMITES. (..) siendo competencia
exclusiva de la ley la determinacion del qué, quién, dénde y cuando de una situacion
juridica general, hipotética vy abstracta, al reglamento de ejecucion compelera, por
consecuencia, el como de esos mismos supuestos, por tal virtud, si el reglamento
sélo encuentra operatividad en el rengldn del cdmo, sus disposiciones sdlo podran
referirse a las ofras preguntas (qué, quién, dénde y cuando), siempre que éslas ya
estén contestadas por Ia ley, es decir, el reglamento desenvuelve su obligatoriedad

(***) Octava Epaca, Instancia; TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: VI, Enero de 1991, Tesis: I. 30. A. J/25.
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a partir de un principio definido por la ley y, por tanto, no puede ir mas alla de ella, ni
extenderla a supuesteos distintos, ni mucho menos, contradecirla; luego entonces, la
facultad reglamentaria no puede ser utilizada como instrumento para llenar lagunas
de Ia ley, ni para reformarla o, tampoco, para remediar el olvido o la omisién...”(*'*).

Cualguiera podria establecer que en el marco de {a ejecucion de la ley y del proveyendo
en la esfera de la administracion a su exacta observancia, contenido de estas jurisprudencias,
no habria obstaculo para expresar que el ejeculivo yfo sus similares [vid, nota a pie (73)].
hallan la justificacion de su actuacién a veces mas alld de sus facultades (giscrecionalidad y
conceplos juridicos indeterminados), pero cabe senalar que los actos administrativos de
caracter general gue conforman el sector pararreglamentario, ain no son susceptibles de ser
sometidos al marco de la interpretacion constitucional ¢ legal, dade gue su impugnacién en ei
marco de los medios juridicos previstos por el legislador { 2'° ), son la Gnica forma en que
podriamos visualizar en el futuro inmediato su adecuacion a los fines supremos del Estado
[vid, nota a pie (176)].

En sintesis, el reglamento sélo puede ser expedido por el Ejecutivo federal y no puede
delegar esta facuitad, que es la misma que autoriza a la Administracidn a crear los actos juridicos
pararreglamentarios, que a diferencia de los reglamentos, si pueden ser elaborados por
funcionarios de niveles inferiores al Presidente de la Republica, en este caso, los Secretarios,
quienes para el despacho de los asuntos de su competencia, se auxilian de Subsecretarios,
Oficial Mayor, Directores, Subdirectores, Jefes v Subjefes de Departamento, oficina, seccion y
mesa, y por otros funcionarios (articule 15 de la Ley Orgénica de la Administraciéon Publica
Federalj.

En el caso de las Secretarias, para la mejor organizacién dei trabajo, la ley autoriza que
sus titulares puedan delegar en otros funcionarios cualesquiera de sus facultades, excepto
aguellas que por disposicién de Ley o del reglamento interior respectivo, deban ser ejercidas
precisamente por dichos titulares (articulo 16 de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal) con el solo requisito de que los acuerdos por los cuaies se deleguen facultades o se
adscriban unidades administrativas se publiquen en el Diario Oficial de la Federacion.

Es asi como en la ley organica se establecen en forma por demas abstracta, las
competencias para la elaboracion de practicas juridicas pararreglamentarias, las cuales quedan
en posibilidad para que sean establecidas a través de otros actos juridicos de su misma
naturaleza como lo son oficios y circulares delegatorios de facultades.

(*'*) Octava Epoca, Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: VI, Enero de 1991, Tesis: |. 30. A. J/25,
Pagina: 83.

Nofas inéditas..., nota a pie (75), Sin menoscabo del “procedimiento administrativo de impugnacién™, en
relacién con la clasica divisién de funciones y separacidn de poderes, MARTINEZ-CASTANON argumenta
sobre la dualidad del sistema jurisdiccional mexicano (federal y comun), creado ex profeso para que los
particulares administrados puedan impugnar: 1) Los aclos de autoridad administrativa [desde 1936 (con
competencia administrativo-fiscal federal} y 1971 (en el Dislrilo Federal), bajo las reglas de los arliculos: 73-
XXIX-H (caso federal); 122, Base Quinta (Distrito Federal); y 116-1V (caso estadual ) por la via jurisdiccional
administrativa y 2) que ésta, coexiste con la jurisdiccional de principio (Jueces de Distrito en malena de
amparo indirecto y Tribunales Colegiados de Circuito en materia de amparo directo y revision, ambos
especiaiizados en materia administrativa), segan los articulos 103 y 107 de ta Constitucion general de la
Republica. En efecto, tal dualidad se halla ilustrada. primero: La impariicidn de justicia administrativa en ia
entidad federativa Aguascalientes se deposita en el Tribunal Superior de Justicia desde el ano 2000 (Poder
Judicial) y existen en nuestro pais 18 entidades federativas y el Distrito Federal (desde 1871), con el sistema
francés de justicia administrativa, con sus respectivos Tribunales de lo Contencioso Administrativo. Al respecto
vid, nola a pie (168), esp. la abra del Dr. CORTINAS-PELAEZ.
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La potestad administrativa, ve un considerable aumento de sus facultades legislativas a
través de la emisidbn de estos actos juridicos pararreglamentarios, los cuales a pesar de
compartir su origen constitucional con los reglamentos, no comparten la exclusividad de su
elaboracién por el Ejecutivo federal, sino que pueden ser expedidos al amparc de circulares, u
oficios delegatorios de facultades por funcionarios de menor rango, inclusc ya ha sido
reconocida esta practica por la jurisprudencia: "AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS,
COMPETENCIA DE LAS. PUEDE ESTABLECERSE TAMBIEN EN UN ACUERDO
DELEGATORIO DE FACULTADES. En nuestro sistema juridico ne existe norma alguna de la
que se desprenda que la competencia de las autoridades del Estado deba emanar
precisamente de un acto formal y materialmente legisiative ..." { *'7).

(¥'") Octava Epoca, Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO., Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Tomo: |, Segunda Parte-1, Enero a Junio de 1988,
Pagina: 144.
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CAPITULO CUARTQ
ESTADO DE DERECHO Y PRACTICAS PARARREGLAMENTARIAS: UN CASO DE
POTENCIACION DEL PODER EJECUTIVC FEDERAL MEXICANO

Sumario
4.1) Antecedente juridico-doctrinal de la pararreqlamentariedad v la actividad administrativa
federal potenciada, 4.2) Las practicas pararreglamentarias a [a luz de su evolucidn constitucional
mexicana, 4.2.1) En la Constitucion de 1824, 4.2.2) En la Constitucién politica de 1857, 4.2.3) En Ia
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, 4.3) A manera de conclusion

preliminar y capitular: las pricticas pararreglamentarias en el marco del principio doctrinal “reglas
subordinadas”, 4.4) El surdimiento de la pararreglamentariedad y potenciacién de los elecutivos

yio _sus similares en los albores del siglo XX, 4.4.1) Las nuevas practicas pararreglamentarias
mexicanas a [a luz de la exposicidn de motivos de fa ley procedimental federal de 1994, 4.4.2) Evolucién
legislativa de la parameglamentariedad federal mexicana: 1994-2000, 4.4.2.1) Ley Federal de
Procedimiento Administrativo del 4 de agosto de 1994, 4.4.2.2) Reformas del 24 de diciembre de 1996, en
el marco del modelo procedimental administrativo, 4.4.2.3) La reforma procedimental del 19 de abril del
2000, en ia justificacion del desarollo econdmico, 4.5) Alqunos elementos de caracter critico y de
reflexion juridica sobre la teoria clasica del acto administrativo v los “actos administratives de
caracter general”, 4.5.1) Apuntamientos doctrinales del acto administrativo en su concepcion clasica,
4.5.2) Primeras reflexiones criticas al articulo 4 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo,
4.52.1) La inadecuacién conceplual lato sensu de la clasificacion legal de los “actos administrativos de
caracter general”, 4.6) El sistema pararregtamentario federal y ta incidencia de sus efectos juridicos
de destinatarios concretos, 4.6.1) Sus efectos al interior de la Administracién, 4.6.2) Sus consecuencias
en la esfera juridica de los particulares, 4.6.3) Caracleristicas y elementos de la pararreglamentariedad
federal mexicana, 4.6.4) Elementos de los actos administrativos de caracter general, 4.7.) Una inevitable
critica: paramreqlamentariedad y Estado de Derecho a la luz da la incertidumbre [uridica v la
discrecionalidad administrativa, 4.7.1) Vulneracién de los lmperativos constitucionales de la seguridad
juridica y del principio de juridicidad en el marco de la jerarquia normativa, 4.7.2) Los mecanismos de
defensa y la pararregltamentariedad, '4.8) Hacia una adecuacién normativa de la
pararreglamentariedad federal en el Estado de Derecho mexicano, 4.8.1) Modificaciones en el plano
de ia Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 4.8.2) Modificaciones a la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, 4.8.3) A manera de corolario.

4.1.- ANTECEDENTE JURIDICO-DOCTRINAL DE LA PARARREGLAMENTARIEDAD Y LA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA FEDERAL POTENCIADA

La importancia que cobra la Administracion en el funcionamiento, desarrolio y
movimiento cotidiano del aparato estatal, se pone de manifiesto como una necesidad ya que “...
Para actuar, controlar, gestionar, planificar, reglamentar, prestar servicios, producir bienes,
asegurar el desarrollo de las colectividades, la Administracién es todo y la importancia de ese
fendémeno no ha cesado jamés de crecer... " ( #'®).

En el desarrollo de esas acciones, es cuando a Administracion pablica se potencia( ¥ ),

y justifica el surgimiento de la pararreglamentariedad administrativa, la cual se relaciona con la
forma y las caracteristicas que revisten los poderes ejecutivos y/o sus similares [vid, nota a pie
(73)], en especial, la potenciacion del Poder Ejecutivo federal y los alcances e importancia de
éste en cada pals, por elio el surgimiento de estas practicas se ha dado en paises en donde la
importancia administrativa reviste las caracleristicas de la clasica Administracion padblica

(*'®) Supra, rota a pie (34), p. 956,

(*) Al respecto, CORTINAS- PELAEZ [op. cit,, nola a pie (176)], en sus paginas 13 Y 14, ilustra ese dinamismo
administrativo bajo la idea de * la edad administrativa” comeo significante del “.. umbral de un periodo
fascinante en ef crecimiento colectivo de la persona humana ...", lo cual hace concebir a la Administracion “...
como el motor cientifico de la evolucién social, como la guia responsable en el sendera del progreso,
encargada de analizar las previsiones del cambic social y de proponer, prospectivamente, las estructuras y
actividades tendientes a su realizacion armdénica y acelerada...”.
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francesa, que da testimonic del uso de la funcién legislativa (por atribucion) del ejecutivo, esto,
desde tiempos de Napoledn con el Codigo Civil (1804}, Penal (1804} y Mercantil (1807), por lo
cual, siguiendo con la aportacion de ACOSTA-ROMERO podria decirse que, en el “... fenémeno
administrativo en la sociedad francesa, ciertos factores ligados a la historia, a las instituciones, a
los hechos sociales, pueden explicar el lugar considerable que ocupa la Administracion publica
en Francia ...” { %)

Ahora bien, la importancia de nuestro objeto de estudio (retomada y actualizada), no
soélo toma por referencia al Derecho francés, donde se han desarrcliado con mayor intensidad
como lo muestra la doctrina, sino que éstas se extendieron a muchos paises, desde el
continente europeo hasta al continente americano, donde se halla inmerso nuestro pais, donde
desde 1994 tenemos un amplio y novedoso catalogo de tas mismas ( *' ), derivado
histéricamente de la “ejecucién de la ley” y del "proveyendo en la esfera de la administracion a
su exacta observancia” y mediante el mecanismo de {a delegacién del Congreso de la Unidn
tanto en épocas de emergencia como en las de paz.

En el caso mexicano, esta practica del Ejecutivo federal, se limitd en el sexenia de
1934-1940, concretamente en 1938, mediante una reforma al articulo 49 de la Constitucion,
donde se establecit que salvo el articulo 29, en ningdn otro ¢aso podria el Presidente legislar;
actualmente también se incluye como excepcion el sequndo parrafo del articulo 131. Es asi
como las practicas pararreglamentarias en nuestro pais se han tratado de consolidar dentro del
ordenamiento juridico, como es el caso planteado en Ley Federal de Procedimienta
Administrativo del 4 de agosto de 1994.

Sin embargo y dejando a un lado la importancia que tiene el fendomeno legislativo
(diriamos delegado o por atribucion) como potenciacién de las facultades constitucionales del
Poder Ejecutivo federal, actualmente la doctrina ha descuidado la clara denuncia que hacia el
profesor ACOSTA-ROMERO en 1990Q, y sin profundizar méas en el tema, se ha aceptado sin
realizar cuestién alguna, la clara tendencia del Ejecutivo federal, a consolidar como una tarea
mas, las practicas pararreglamentarias (produccidn de legislacién material), las cuales
indebidamente afectan y alteran la esfructura y contenido de nuestro ordenamiento juridico
(supra, §§2.6,26.1y26.2).

42- LAS PRACTICAS PARARREGLAMENTARIAS A LA LUZ DE SU EVOLUCION
CONSTITUCIONAL MEXICANA

El marco normative de las practicas pararreglamentarias en nuesiro pais, ha ido
transformandose a la par con nuestre sistema juridico, ya que es evidente que éslas
evolucionan y se desarrollan paraleiamente al Derecho Administrativo, que se caracteriza por su
dinarmismo.

La evolucion de las practicas pararreglamentarias del Poder Ejecutivo federal, va ligada
a dos conceplos constitucionales: el refrendo { ** ) v 1a facuftad reglamentaria, ambos cuentan
con un sustento constilucional, que va transformandose hasta constituirse, para dar apcyo a las

(**®) Ibidem. nota a ple (218),

(**') En efecto, con fas publicaciones de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo y la del Distrilo Federal, el
legisiador aplicé mimeticamente el concepto de “actos administrativos de caracler general”. A los efeclos ver
los articuios 4° y 11 respeclivamente.

(m) Vid., ACOSTA-ROMERQ.... op. cit,, notas a pie (34) vy (126), pp. 189-203. Respecio del desarrolio historioo
del refrendo, éste se encontraba ya inlegrado en los textos conslitucionales de Cédiz y en la Constilucion de
Apatzingan de 1814.
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practicas pararmreglamentarias, en el concepto de “actos administrativos de caracter
general”, plasmados a partir de 1994 en el controvertido articulo 4° de la Ley Federal de

Procedimiento Administrativo.

Es por ello que el desarrollo constitucional de las practicas pararreglamentarias, se
observa siguiendo |2 evolucion histérica de los actuales articulos 89 fraccion | y 92 de nuestra
Constitucion Politica, por fo que ambos serviran para el analisis de la evolucion constitucional
de estas practicas diriamos no reglamentarias.

4.2.1.- En la constitucion de 1824

Aungue la Constitucion Politica de 1824, no plasmé por primera vez la institucion del
refrendo ( “° ), si cobra importancia este texto por ser el inicio de nuestra vida constitucional
independiente (supra, § 1.2.2); y es en esta Constitucién, en la que el refrendo, surge como
medio para fincar una responsabilidad politica a los Secretarios de Despacho, ante Ia
imposibilidad de fincarla al Presidente de la Republica, a lo cual ACOSTA-ROMERQO, establece
que “... los integrantes del Congreso de la Unién pueden, en cuanto se advierla la falta
cometida por el érgano Ejecutivo, fincar responsabilidad politica que proceda al Secretario de
Estado refrendatario...”, asegurando asi el control en un sistema de division de poderes,
constituyéndose el refrendo como “... un limite interno al ejercicio de las facultades del
Presidente de la Repubiica, por cuanto que, ante un decreto ilegal o inconstitucional, el
Secretaric de Estado debera ser cauto (...) a fin de no refrendarlo, pues su responsabilidad

politica esta de por medio...” (#*).
La Constitucion en comento, establecio en los articulos 118 y 119 lo siguiente:

“‘Articulo 118.- Todos los reglamentos, decretos y ordenes del Presidente,
deberdn ir firmados por el secretaric de despacho del ramo a que el asunto
corresponda, sequn reglamento, y sin este requisito no seran obedecidos.

Articufo 119.- Los secretarios del despacho seran responsables de los actos del
Presidente que autoricen con su firna contra esta Conslitucion, el acta constitutiva,
leyes generales y constituciones particulares de los Estados.” { **° ).

En cuanto a la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, el articulo 110
establecla dar: “ (...) reglamentos, decretos y érdenes para el mejor cumplimiento de la
Constitucion...” (supra, § 3.3.1), es decir, en forma explicita, la Constituciébn autorizaba y
enumeraba como facultades legistativas del Presidente, solo dar: 1.- reglamentos, 2.- decretos y
3.- ordenes, mismos que condicionaba a ser refrendados para tener validez; por lo cual no
existia constitucionalmente la posibilidad de establecer ofros actos pararreglamentarios que los

antes mencionados. perfectamente establecidos por esta Constitucion.

4.2.2.- En la Constitucién politica de 1857

En la Constitucion Politica de 1857 (supra, § 1.2.3), el refrendo se continia plasmando,
aungue desaparece el espiritu del articulo 119 de la Constitucidon de 1824, dejandoc a un lado

() Ibidem. p. 194,
{(*) Idem, p. 190.
() Idem, p. 182.
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aparentemente [a responsabilidad de los Secretarios de Despacho, y es asi como el articulo 88
de esta Constitucién plasma lo siguiente:

“Articulo 88.- Todos los reglamentos, decretos y érdenes del Presidente, deberan ir
firmados por el secretario del despacho encargade del ramo a que el asunto
corresponde. Sin este requisito no seran obedecidos.”

4.2.3.- En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

Ya en la vigente Constitucion General de la Republica mexicana, la figura del refrendo
permanece en forma casi idéntica a lo plasmado por las anteriores constituciones,
aumentandose al listado los “acuerdos”, y es asi como el actual articulo 92 establece:

"Articulo 92.- Todos los reglamentos, dacretos, acuerdos y ordenes del Presidente
deberan estar firmados por el Secretario de Estado o Jefe de Departamento
Administrativo a que el asunto corresponda, y sin este requisito no seran
obedecidos.”

En cuanio hace a las constituciones de 1857 y de 1917, como ya se establecid (supra, §
3.3.1), la facullad reglamentaria se piasma ya no en forma expiicita, sino en forma implicita, es
decir, se faculta al Presidente de la Repliblica para “proveer a la esfera administrativa a su exacta
observancia”, con fo cual se le da un amplioc margen de posibilidades para que a través de las
practicas pararreglamentarias que considere necesarias, logre la ejecucion de la funcidon
administrativa de principio y; la legislativa y jurisdiccional por atribucién.

Por lo que respecta al desarrollo del articulo 92, éste sigue enumerado a los:
reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes, con el requisito para su validez de ser refrendados,
debido a lo cual nos podemos preguntar, si los demas “actos administrativos de caracter general”
o pararreglamentarios, ;no necesitan también del refrendo para su validez?, cuestion que la
Constilucién actual no contempla. En ese tenor, MARTINEZ-CASTANON [supra, nota a pie (75)]
expresa gue “... no duda de su legalidad, pero si de su constitucionalidad, basandose en €!
principio general de Derechao: toda ley es Derecho, pero no todo Derecho es ley, principio que al
no ser respetado en su distribucidn piramidal, perturba la idea Kelseniana y los principios
preestablecidos y coherentes del contenido del ordenamiento juridico...”.

43- A MANERA DE CONCLUSION PRELIMINAR Y CAPITULAR: LAS PRACTICAS
PARARREGLAMENTARIAS EN EL MARCO DEL PRINCIPIO DOCTRINAL “REGLAS
SUBORDINADAS"

GARCIA DE ENTERRIA { #* ) grosso modo apunta que el Derecho Administrativo
constiluye un propio “crdenamiento juridico” (supra, §§ 2.6, 2.6.1 y 2.6.2) a! que llama
“ordenamiento juridico-administrativo” (constituido segin nosoiros y sin menoscabo de los
imperativos constitucionales por: la propia Constitucién, las leyes, reglamentos, acuerdos,
circulares, oficios, y demas actos administratives de cardcter general, objeto de este
estudio), el cual forma parte del ordenamiento juridico general, y en donde la Administracién se
rige siempre por el principio del “sometimiento pleno” a la ley y al Derecho, es decir, la
Administracién, ademas de tener siempre que estar facuitada para actuar, su actuaciéon se
encuentra apegada a los fines supremos del Estado (interés y arden piblicos, y la sequridad
juridica), pues las normas que derivan de dicha accion junto con sus titulares (articulos 133 y

(*°) Supra, nota a pie (179), p. 34.
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128) ( ¥ ), son por naturaleza desde su origen, inferiores en grado jerarquico a las normas
emanadas por el Peder Legislativo, lo cual implica un respeto irrestricto a la norma.

Asi la Administracion reviste la peculiar caracteristica de no ser solo un sujeto
subordinado al Derecho, sine que también tiene potestad para crear normas [nos referimos al
Poder Ejecutivo federal, y a olros funcionarios (como ejeculores directos de las leyes gue le
corresponde en su despacho) con facultad para crear actos administrativos de caracter general
1 entre las que se hallan los reglamentos, creacion principal de su funcion legislativa por
atribucion, subordinados a la ley y a los principios generales del Derecho, los cuales al ser parte
integrante del orden juridico, deben respeto a los principios fundamentales como Io son el
principio de reserva y de supremacia de la ley; y por ello, con mayor razén, los actos juridicos
pararreglamentarios al estar indefinidos en la piramide de jerarquia normativa, esto es, a la par
o por debajo de! propio reglamento, deben guardar ademas de los principios anteriores a los
que se encuentran sujetos los reglamentos, un respeto a los propios reglamentos. Es por ello
que la doctrina contemporanea [vid, nota a pie (49)] es precisa al establecer que el vocablo
“reglas subordinadas”, se refiere a tcdo el bloque normative que se halla supeditade a la
Constitucién General, que inicia con los tratados (supra, §§ 2.7 y 2.7.1), las leyes, los
reglamentos y las normas paraireglamentarias, las cuales no tienen definida su posicion
piramidal.

4.4.- EL SURGIMIENTO DE LA PARARREGLAMENTARIEDAD Y POTENCIACION DE LOS
EJECUTIVOS Y/O SUS SIMILARES EN LOS ALBORES DEL SIGLO XX

Como resultado de la potenciacién administrativa surgida con fa Revolucién Francesa,
perfectamente estructurada y perfeccionada con Napolebn, surge una Administracion fuerte,
encargada de tareas que hasta entonces se encomendaban a los grupos de poder (la iglesia y
el monarca), lo anterior es concebido por TOCQUEVILLE (supra, § 3.2.4.1) como un “cambio
de manos del poder”, y derivando en el desequilibrio en la balanza de las polestades de cada
uno de los poderes del Estado (en este caso, en el &mbito federal) e inclinandose ésta, hacia el
Poder Ejecutivo, incluso sobre los otros dos poderes del Estado. Este es el antecedente y
origen de la potenciacion del ejecutivo, que desde Francia se extiende e influye incluso en
América latina en donde nuestro pais es parte.

Ya en el transcurso del siglo XX, MOCKLE ( ##), da cuenta del poder que ha adquirido
el ejecutivo, gracias a sus facultades legislativas al margen de la reglamentaria, y desde 1984
en su “Recherches sur les Practiques Administratives Pararéglamentaires”, propone la
utifizacion del término “pararreglamentario” (vid, la sintesis que justificé el desarrollc de este
tema en la introduccién de esta investigacién) para describir la funcion legislativa del ejecutivo
{por atribucion), pero ademas, el prefijo de "para” nos hace considerar que las praclicas
pararreglamentarias se hallan al margen, o al lado de los reglamentos, y en sus propias
palabras considera gue: “.. El término pararreglamentario, expresa justamente el caracter
equivoco de eslas practicas con relacion a la nocién del acto reglamentario, raramente
empleado por la doctrina se muesira suficientemente significativo y sugestivo para representar
diversas practicas administrativas en las que la pertenencia posible a los actos reglamentarios y
ofrece siempre las mismas dificultades; a pesar de esta perspectiva el término parece por lo
menos neutro para respetar los imperativos de la investigacion...”.

{ ") El articulo 128 conslitucicnal, establece que: “Todo funcionario publico, sin excepcién alguna, antes de tomar
posesion de su encargo, prestara la protesta de guardar la Conslitucion y las ieyes gue de ella emanen”™
(¥®) Apud, ACOSTA-ROMERQ, nota a pie (34), p. 957.
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Es asi como el término pararreglamentaric se aplica a aquellas practicas materialmente
legistativas emitidas por el Poder Ejecutivo federal en forma indirecta, a ftravés de los
Secretarios de Despacho, Subsecretarios y demas servidores subordinados a éste, quienes las
emiten con los mas variados nombres y las mas variadas formas, llamense circulares, oficios,
reglas generales, etc.; y que al amparo de nuestra investigacién (a excepcién de los
reglamentos, decretos, acuerdos y érdenes), no encuentran jerarquia constitucional, ni forman
parte del ordenamientc juridico (infra, § 2.6.2), pero sin embargo, en ocasiocnes pueden afectar
la esfera juridica de los gobernados que se encuentran dentro de su supuesio juridico.

4.4.1.- Las nuevas practicas pararreglamentarias mexicanas a la luz de la exposicién de
motivos de la ley procedimental federal de 1994

Partiendo de un andlisis somero sobre lo més significativo de la Exposicion de Motivos
efectuada por el legislador federal sobre la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, es
ineludible mencionar que a partir de 1992, se elaboré un proyecto de ley que comprometia el
trabajo de las areas juridicas de todas y cada una de las dependencias del Ejecutivo federat y
especificarnente de la entonces Direccién General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la
Republica, asi come a diferentes foros profesionales y académices, dando como resultado que
el 28 de junio de 1994, en la Camara de Diputados a fravés de la Comisidn de Justicia y la
Subcomision de Justicia Administrativa fuera presentado el proyecto de iniciativa ( 2** ) de lo que
desde entonces conocemos como la Ley Federal de Procedimiento Administrativa.

La justificacion de dicha iniciativa, establece que “... Tode Estado democratico que se
precie de serlo, tiene la obligacion ineludible de dar certeza y seguridad juridicas en sus
relaciones con los particulares...”, lo cual constituyd una premisa preponderante, ademas de
que era imposible lograr tales anhelos, sino se contaba con una ley uniforme en materia
procedimental administrativa, tratando de lograr su objetivo estableciendo una "... actuacién
unitaria, congruente, sistematica de la Administracién puabtica federal...”.

En forma concreta, uno de los elementos primordiales de esta ley, fue establecer un solo
procedimiento administrativo que regulara la actuacion de todos los odrganos de la
Administracion publica federal, asl como establecer sus principios rectores, derogando todos
los ordenamientos que fuvieran establecidos sus proplos procedimientos y recursos
administrativos.

Por lo que corresponde a nuestro objeto de estudio, en dicha iniciativa se establecen los
elementos del acto administrativo, los cuales constituyen “... la forma como se expresa la
voluntad del Estado en su funcidon administrativa para aplicar y concretar la ley a casos
particulares ..." pero sefalando la problematica de la proliferacién una gran cantidad de leyes
administrativas y de actos administrativos, se argumenté que “... Hoy en dia, en efecto, no hay
posibilidad alguna de gobernar una sociedad como fa actual, cuyas interrelaciones son cada vez
mas complejas y sutiles, sin una administracidbn que asegure el supuesto de sus
mantenimientos basicos comunes y que disponga para ello de una extensa gama de facultades,
dentro de los limites constitucionales...”(el subrayado es nuestro).

Pero el enfoque parcial de la motivacién legal, se complicd al momento de establecer por
primera vez en nuestro ordenamiento juridico, “los actos administrativos de caracter
general”, sobre la base de una clasificacion de los aclos administrativos que segin sus

{??®) CAMARA DE DIPUTADOS, ‘“Iniciativa de la Laey Federal de Procedimiento Administrativo”, Gaceta
Parlamentaria, ano Ill, no, 23, 28 de junio de 1994, pp. 1043-1049.
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destinatarios, eran sujetos indeterminados, lo que llevo a la justificacién de la aparicion de los
“aclos administralivos de caracter general”, amén de los ya existentes aclos administrativos
individualizados, v fijando los principios y requisitos para su expedicion y validez, so pretexto
dei constante crecimiento “... que en las Ultimas dos o tres décadas se ha observado que los
organos que integran la Administracion publica cenlralizada y descenlralizada, en forma
creciente han dictado reglas, resoluciones, drdenes y, en general, disposiciones de caracter
global dirigidas @ un nimero indeterminado de personas ..", supuestamente “... como
instrumentos para lograr una mejor aplicacion de la ley que corresponde a su ambito de

competencia”.

En efecto, puede decirse que en la iniciativa de |a ley en comento, pareciera ser que el
legistador, tuvo conocimiento de los alcances del reglamento vy los actos administrativos, al
establecer en forma general lo siguiente:

1.- Los reglamentos y los actos administrativos son figuras diferentes e irreductibles.

2.- Los reglamentos se integran en el ordenamiento juridico.

3.- Los actos administrativos generales no tienen caracter integrador o complementario de
la ley.

4.- El reglamento tiene un poder creador normativo, dentro de los lineamientos de la ley que
le sirve de sustento.

5.- Los actos administrativos tienen un poder aplicativo de esas normas.

Pero ademas el legislador, dio a entender que tenia la vision del problema de la
constitucionalidad o no de los actos administrativos de caracter general, al plasmar en dicha
iniciativa que “... ya que en algunos casos, pudieran invadir la esfera de competencia de la
funcién legislativa y rebasar con mucho el contenido y alcance de las leyes dictadas por el
Congreso de la Union, c bien arrojarse a facultades reglamentarias que son de la exclusiva
competencia del Titular del Poder Ejecutivo federal ...”, por lo que se queria establecer y
detarminar esta categoria de actes, “... fijando sus requisitos, cuando es valido emitirlas, sin
invadir la esfera de competencia legislativa y reglamentaria ... ".

Sin embargo, al parecer y retomando la falla de técnica del Derecho (supra, §§ 3.1,
3.1.1 y 3.1.2), el legislador, a pesar de sus conocimientos en la materia tanto tedricos como
practicos, y de establecerlos en la propia iniciativa, olvidd concretar en la ley, la respuesta a los
problemas que él mismo se habia planteado, ya que la constitucionalidad de los actos
administrativos generales, su contenido y alcances, nunca fuercn establecidos ni resueltos por
dicha ley, quedando Unicamente establecida la facultad de la Administracion para poder
crearlos, la cual sin limiles ni principios, deja hasta la fecha de hoy, en desamparo Ia situacién
juridica de los gobernados, a guienes, segln dicha iniciativa iban a beneficiar dando certeza y
seguridad juridica.

4.4.2.- Evolucion legislativa de la pararreglamentariedad federal mexicana: 1994-2000.

E! llamado sector pararreglamentario se halla inmerso desde 1994 en los imperativos
constitucionales de la ejecucion directa de la ley, y por ello, desborda los limites de los
“reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes” preceptuades en el 92 constitucional, fijados
ademas por el “proveyendo” del articulo 89 en su fraccion |.

En efecto, el arliculo 4° de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, establece un

seclor pararreglamentario cada vez mas amplio, como se expondra en los siguientes
paragrafos, y de esla forma se expande el ambito de facultades otorgadas constitucionaimente
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al Ejeculivo federal, y acorde a su articulo Primero Transitorio, se plasma por primera vez en
nuestro pais el término “actos administrativos de caracter general”, a través del cual se da inicio
legalmente al amplio catdloge que actualmente existe de los actos juridicos
pararreglamentarios, preceptuados en una ley que dificulta en la practica, su manejo, toda vez
que el legislador no considerd los problemas juridicos futuros que afectan la esfera juridica de
los destinatarios de fos actos de decision administrativa federal.

Existe en consecuencia poca profundidad y conocimiento del sistema
pararreglamentario, ya sea por omisién o con tode conocimiento, derivado del ejercicio de la
delegacion legislativa, en este caso, por atribucion y al margen del articulo 49 constitucional del
Peder Legislativo al Poder Ejecutivo, para que no sélo a través de reglamentos, sino también
por la via de un amplio catalogo de “actos administrativos de caracter general”, el Ejecutivo
federal pueda elaborar nommas generales, con la salvedad de que éstas, que no son
especificamente ‘“reglamentos, decretos, acuerdos ni oOrdenes”, aparentemente no se
encuentran sujetas al articulo 92 constitucional, ni a la exclusividad de elaboraciaon por el titular
del Poder Ejecutivo federal.

La ley en comento desde su publicacion, ha sufrido en total tres reformas: la del 24 de
diciembre de 1996; la del 19 de abril de 2000 y la ultima reforma, la del 30 de mayo de 2000.

De las anteriores reformas, a continuacion se seguiran aquellas que afectan
directamente lo relativo a los actos administrativos de caracter general, y en las cuales como se
podra observar, se consolida un sector pararregiamentario que potencia cada vez mas la
funcidn administrativa de principio.

4.4.2.1.- Ley Federal de Procedimiento Administrativo del 4 de agosto de 1994

Después de ser presentada la iniciativa de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo (supra, § 4.4.1), ésta fue tumada para su estudio y analisis a la Comision de
Gobemacion y Puntos Constitucionales, en cuyo dictamen ( 2" ) y después de un supuesto y
minucioso estudio de la ley, en relacién con nuestro tema de estudio, se hicieron las siguientes
observaciones:

a) Precisar el caracter de actos administrativos generales, para incluir en forma de ejemplo
acuerdos y decretos. Este punto tiene gran relevancia con el desarrollo y evolucién del
actual articulo 4° de la Ley Federal de Procedimienta Administrativo, en el cual no sblo
se pusieron en forma fos acuerdos y los decretos, sino un amplio catalogo de
disposiciones que sohrepasan les limites legales de la actuacién administrativa.

b) Integrar el actual articulo 61, para que en los casos que medie urgencia, debidamente
fundada y motivada por la autoridad competente, se pueda emitir un acto administrativo
sin sujetarse a las formalidades y requisitos que se exigen para su emision,
salvaguardando en todo tiempo las garantias individuales del destinatario de dicho acto.
Es de resaltar el articulo 61 que actualmente tiene vigencia y no sufridé modificaciones,
ya que representa desde nuestro punto de vista, una peligresa facultad sin limites
otorgada al Poder Ejecutivo federal, ya no sdlo a través de su titular sino de cualquier
organc de la Administracion plblica centralizada y descentralizada; en este sentido es

{*) CAMARA DE DIPUTADGS. Dictamen de Ia primer lectura de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, Gaceta Parlamentaria, afio 1Il, no. 29, 13 de julio de 1994, pp. 1903-1909.

89



<)

dificil comprender porqué incluir un articulo que a semejanza del 29 constitucional,
conceda facultades extraordinarias a quien constitucionalmente no las tiene, provocando
con la aprobacion de este articulo una fragante violacion al texto constitucional.

Es importante sefialar que en la iniciativa de la ley, se considéeraba aplicable a toda la
Administracion plblica federal, centralizada y descentralizada, quedando excluidos el
Banco de México, la Procuraduria General de la Reptblica, la Comisiébn Nacional de
Derechos Humanos, la Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federat del Consumidar, el
Instituto Federal Electoral, las Empresas de Participacion Estatal, los Fideicomisos
Pdblicos, y las Asociaciones y Sociedades Asimiladas; asi mismo las materias: fiscal, de
responsabilidad de servidores publicos y de competencia econémica.

Hemos de enfatizar que ello no implica que el Banco de México, quien como se ha
comentado al igual que la Comision Nacional Bancaria y de Valores y la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas, expiden también, una enorme gama de disposiciones
pararreglamentarias, y por ello, objeto de estudios especificos para otras tesis

profesionales.

Sin embargo en el dictamen, se modifica lo anterior, precisando que tratdndose de la

materia fiscal y Unicamente tratdndose de las contribuciones y sus accesorios que de manera
directa deriven de ellas, quede excluida a la aplicacidon de la ley, asi como excluir de su
aplicacién a los organismos descentralizados de la Administracion pablica.

21

Con las modificaciones anteriores, y después de un nulo debate y analisis { <" )} de los

Diputados, el 13 de julio de 1994, queda aprobada can 317 votos en pro y 2 en contra, la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo que en los mismos términos fue aprobada por la
Céamara de Senadores y publicada en el Diaric Oficial de la Federacién el 4 de agosto de 1984,
por lo que al ohjeto de estudio interesa, de la siguiente manera:

“Articulo 4.- Los actos administrativos de cardcter general, lales como
decretos, acuerdos, circulares y cualesquiera otros de la misma naturaleza,
deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion para que produzcan efectos
Juridicos, (...).

Cuando asi lo establezcan las leyes, (...) decretos, acuerdos y demas actos
administrativos de caracter general {existirian ofros), cuando afecten el interés
publico, deberan ser publicades previamente en el Diario Oficial de la Federacion,
para dar oportunidad a los interesados de formular observaciones sobre las medidas
propuestas, dentro del plazo que las leyes sefialen para tales efectos y, en su
defecto, dentro del plazo de 60 dias siguientes a la publicacidn (el subrayado en
negritas es nuestro).

Los instructivos, manuales y formatos que expidan las dependencias de la
Administracién piblica Federal deberan publicarse previamente a su apiicacion en el
Diario Oficial de la Federacion.”

“Articulo 61.- En aquellos casos en que medie una situacion de emergencia o
urgencia, debidamente fundada y motivada, la autoridad competente podra emitir el

(®') idem, pp. 1924-1925.

S0



acto administrativo sin sujetarse a los requisitos y formalidades del procedimiento
administrativo previstos en esta Ley, respetande en todo caso las garantias
individuales {no sabenios a pesar de la ambigiledad de su contenido, si son los
supuestos del articulo 28 o 73-XVI de la constifucion general)’ (el subrayado en
negritas es nuestro).”

Del analisis del anterdor articulo, se pueden sefialar los siguientes actos
pararregiamentarios: 1) reglamentos, 2) decretos, 3) acuerdos, 4) circufares, 5) instructivos, 6)
manuales, 7) formatos v, 8) los indeterminados o tacitos {que pueden ser muchos mas, en el
contexto de una discrecionalidad no reglada) denominados cualesquiera otros de ta misma
naturaleza.

En el articulo en comento, se olvida, o se pasa por alto la explicacion hecha en la
iniciativa de dicha ley (supra, § 4.4.1: “... el Estado democratico y de Derecho...”), sobre el
caracter diferente e irreductible del reglamento con el acto administrativo, ademas de que de
acuerdo al dictamen de dicha ley, sélo se establecian de forma ejemplificativa los decretos
y acuerdos (contenidos en el articulo 92 constitucional), mas no los demas actos
administrativos generales numerados y que con las siguientes reformas, se van
incrementando.

En consecuencia, los reglamentos, decretos, acuerdos, y peligrosamente los “demas
actos administrativos de caracter general” (que podrian contravenir el “interés publico™ (vid,
articuto 61), se supeditan al requisito de publicacién en el Diario Oficial, pero en ningln caso, se
les sujeta a la ejecucion de los reglamentos, ni se les subordina a éstos o la ley. Se suman a lo
anterior, los instructivos, manuales y formatos, cuyo contenido y aicances, pueden ser
expedidos por los titulares de las dependencias centralizadas, que aungue colaboradores del
titular del Ejecutivo federal, (articulo 89 fraccién | y H} y sin soslayo de las facultades
extraordinarias, solamente le corresponden a éste en el sentido estricto de la norma.

4.4.2.2.- Reformas del 24 de diciembre de 1996, en el marco del modelo procedimental
administrativo

Con fecha 26 de noviembre de 1996, el Ejecutivo federal, hace llegar a la Camara de
Senadores del Congreso de la Unidon, una iniciativa de decreto por la que se reforman,
adicionan y derogan, diversas disposiciones en materia econbmica, iniciativa que fue conocida
como “miscelanea de desregulacidn economica” so pretexto de que ésta trastocaba una
diversidad de leyes ( 2, incluyendo la procedimental administrativa.

El objetivo primordial de dichas reformas, dado a conocer por el Ejecutiva federal, era el
de “... continuar la tarea de brindar certidumbre y seguridad juridica a los diversos agentes
economicos, a través de acciones de desregulacidn en el ambito federal para eliminar fa
discrecionalidad innecesaria de la autoridad, asi como el exceso de tramites para permitir de
esa manera a las empresas concretar su atencidn y esfuerzo en la produccién y en las
ventas...” (¥?).

(™) Las leyes que trastocaban dicha iniciativa eran: la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, Ley Federal
sobre Metrologia y Normalizacion, Ley Minera. Ley de inversion extranjera, Ley General de Sociedades
Mercartiles y el Codigo Civil entonces vigente en maleria cemun para el Distrito Federal y para toda la
Reptiblica en materia Federal.

( s } CAMARA DE DIPUTADOS, Decreto por la que se reforman, adicionan y derogan, diversas disposiciones
en materia economica, Gaceta Parlamentaria, afo I, no. 39, 9 diciembre de 1996, pp. 4254-4259.
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Sucintamente las reformas a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, establecen
como su finalidad la de *... aqgilizar los procedimientos administrativos y otorgar al paricular una
mayor seqguridad juridica... ". Entre las modificaciones planteadas, las que afectan a nuestro

estudio, estan las siguientes:

1) Excluir de la aplicacion de la Ley, la materia de practicas desleales de comercio
internacional.

2) Imponer fa obligacion a todas las dependencias federales de elaborar una manifestacion
de impacto regulatorio respecta de los proyectos de disposicicnes de caracter general
0 de sus reformas, cuando a juicio de la Secretaria de Comercic y Fomento Industrial
{hoy de Economia) dichas normas puedan tener incidencia en la actividad econémica.

Posteriommente (6 de diciembre de 1896), en sesion ordinaria de la Camara de
Senadores y previo debate respecto de su contenido y aprobacién por mayoria, fue turnada
dicha iniciativa para su revision a la Camara de Dipulados, en donde se considerc que “... la
desregulacién economica, es un instrumento basico para lograr un marco equitativo,
transparente y eficiente, que permita aumentar la capacidad competitiva de las empresas, frente
al reto que representa la globalizacion econdmica...”, por le anterior, las comisiones de
Comercio y de Patrimonio y Fomento Industrial, rescivieron lo siguiente: “... consideramos
conveniente proponer las modificaciones a las leyes que nos hemos referido, pues para afrontar
los nuevos retos que en materia de competitividad se nos presentan en la actualidad, el marco
normativo es obsoleto...".

Sin embargo y en la discusion a las reformas de fa misceléanea economica en la Camara
de Diputades ( %), que es la mas amplia a la que se ha sometido hasta ahora desde su
creacién dicha ley, aungue como venia sucediendo, a pesar de los emores, omisiones y
facultades inconstitucionales otorgadas a la Administracion, finalmente se aprobaron sin
modificaciones las propuestas, entre los puntos de vista de los legisladores que se manifestaron
en contra de ella, se resattan por su importancia con el objeto de estudio ios siguientes:

a} A pesar de las reformas planteadas, la Ley Federal de Procedimiento Administrative en
varias disposiciones, sigue siendo un instrumento legal altamente discrecional que le
confiere a la autoridad un poder excesive frente a los particulares.

b) Los dictamenes a que alude al articulo 4-A, deberian ser obligatoriamente sometidos a
la consideracion de un Consejo adecuadamente conformado y con funcionamiento y
origen independiente del Ejecutivo (diferente al Consejo para la Desregulacion
Econdmica), quien a su vez debe manejar pablicamente sus opiniones y resoluciones.

c) La desregulacion oficial tiene un vicio desde su origen, parte de un Consejo para la
Desregulacion Econdmica, (actualmente regulado en el articulo 69-E, a través de la
Comision Federal de Mejora Regulatoria, drgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria de Economia), conformado por representantes gubernamentales y de los
organismos cupula del sector sindical, empresarial y académico.

d) Por lo que respecta a las reformas a la Ley de inversién Extranjera, (que no es maotivo
de nuestro trabajo), en lo gue nos interesa, se critica el pretender otorgar facultades

(?*) idem, nota a pie (230), aiio lll, no. 40, 10 de diciembre de 1996, pp. 4350-4384.
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discrecionales a la Secrelaria de Relaciones Exteriores para la expedicion de acuerdos
generales, por los cuales los inversionistas extranjeros podran adquirir el dominic de
bienes inmuebles, corriendo el riesgo de la incbservancia de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

En lo que respecta a las reformas a la Ley Federal de Metrologia y Normalizacién (que
no son motivo de nuestro estudio), por lo que nos interesa, y con el propésito de agilizar
los tortuosos procedimientos para la expedicion ¢ cancelacion de las normas oficiales
mexicanas, se faculta a las dependencias de la Administracién publica federal para que
en el ambito de sus competencias puedan modificar o cancelar la norma que se trate,
sin que sea necesaria la intervencién de la Comisién Nacional de Normalizacion, lo que
podria ocasionar que se vulnere la ley suprema o las leyes secundarias al no delimitar
con precision [os casos en que podra llevarse a cabo esta facultad, a riesgo de actuar
con ligereza en lan delicada materia.

Y finaimente se cuestiona que en la miscelanea se acuda a la figura de los acuerdos de
caracter general, incurriendo una vez méas (al igual que en la ley procedimental) en
imprecisiones pudiendo haberse referido al uso de Ia figura del reglamento. Se esta ante
la discrecionalidad de la autoridad con todos los defectos gue su uso conlleva.

Para ilustrar nuestro objeto de estudic en leyes diversas a ia procedimental, y a pesar de

tedas las iregularidades de dicha misceldnea econémica (faverece sobre tode al sector
empresarial extranjero), se estd ante la discrecionalidad administrativa para la emision,
regulacion y/o modificacién por las autoridades de los acuerdos generales. Las modificaciones
quedaron de la siguiente forma:

“Articulo 1.- ...

El presente ordenamiento no sera aplicable a las malerias de caracler fiscal,
financierc, responsabilidades de Jos servidores publicos, electoral, justicia agraria y
laboral, ni al Ministerio Publico en ejercicio de sus funciones constitucionales. En
relacién con las materias de competencia economica y praclicas desleales de
comergcio internacional, tinicamente les sera aplicable el articulo 4-A de esta Ley.”

“Articulo 4-A. Cuando las dependencias de la Administracion ptiblica Federal
elaboren anteproyectos de disposiciones de cardcter general o de reformas a
éstas con incidencia en la actividad econémica a juicio de la Secretaria de Comercio
y Fomenlo Industrial, presenlaran a ésta una manifesiacién de impacto reguiatorio
que confenga los aspeclos que dicha Secretaria detenmine en materia de
desregulacion econémica, quien, cuando asi lo considere, podra emitir un dictamen
publico sobre la misma.

La manifestacion cifada no seré necesarla en materia de adquisiciones,
arrendarmnientos, obra publica y contratacion de servicios por parte del Gobierno
Federal, asl como en 10 relacionado con el patrimonio inmobiliario 'y mobiliario
federal.”

4.42.3.- La reforma procedimental del 19 de abril del 2000, en la justificacion del

desarrollo economico

Nuevamente por iniciativa del Ejecutivo federal, se presenta ante la Camara de

Senadores, un decreto cuyo contenido es la modificacion a la iey procedimental administrativa
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por el problema que representd la “... proliferacion de disposiciones sin obedecer a un
adecuado disefio que involucre su revision previa y la participacion de los sectores destinatarios
de la norma suele producir obstaculos innecesarios al desarrollo de las empresas, inhibe las
iniciativas de los particulares, eleva injustificadamente los precios para los consumidores y
desalienta la inversién productiva y la consecuente creacion de empleos..” { #*°). En el contexto
de nuestro objeto de estudio, dichas reformas pretendieron:

a)Crear un oOrgano con aulonomia técnica y operativa como responsable de dar
continuidad a la politica de mejora regulatoria, la Comisién Federal de Mejora Regulateria, la
cual “... promovera la transparencia en la elaboracion y aplicacion de las regulaciones
propuestas por el Poder Ejecutivo...”, la cual contard con un Consejo para la Mejora
Regulatoria. Todo lo relativo a éste nuevo organo, se adiciona a nuestra ley procedimental con
un Titulo Tercero A, “De la Mejora Regulatoria”, con los articulos del 69-A, al articulo 69-Q,
razén por lo cual es derogado el articulo 4-A, ya que con el nuevo titulo, se amplié su
contenido.

b) Prever un mecanismo donde la manifestacion de impacto regulatorio obligatoria, para
no entorpecer la expedicién de regulaciones en casos de emergencia y de disposiciones que
por su naturaleza deban actualizarse periddicamente, ademas que dicha manifestacién no
tenga que ser presentada con la antelacién requerida, y se considera la exencion de la
obligacidén cuando las disposiciones no impliquen costos de cumplimiento para los particulares
(articulo 69 H).

c) Con el fin de facilitar la desregulacidn (facultades derogatorias y abrogaterias que
rompen con el principio de; la suerte de lo accesorio corre la suerte de lo principal) de tramites
por parte de las dependencias y entidades en beneficio de los particulares, se propene que los
titulares de las dependencias y entidades puedan mediante la publicacion de un acuerdo
general (bastaba con poner acuerdo) en el Diario Oficial de la Federacidn establecer los
plazos menores dentro de los previstos en leyes y reglamentos (aqul se hallan las normas de
jerarquia superiores a los actos de caracter general), y no exigir datos o documentos cuando la
informacion pueda obtenerse por otra via.

Por lo que respecta a esta modificacion, la ley vigente en la mayoria de sus articulos no
especifica que dichos plazos ordenados por acuerdos generales, tienen que ser menores a los
establecidos por la ley, dejando en total desamparo al gobermnado, quien se encuentra en la
incertidumbre de no conocer el plazo que le es aplicable para cualguier cuestion relacionada
con el procedimiento administrative.

Ademés se volvid a medificar el articuto 19, para incluir a la observancia de la ley, a la
Administracién pablica descentralizada { % ).

(***) CAMARA DE DIPUTADOS, Decreto gue reforma la Ley Federal de Procedimlento Administrativo. Gaceta
Parlamentaria, afio Ill, no. 5, 13 de marzo de 2000.

Actualmente y después de esta reformma el articulo en cometo quedo asi:

“Articulo 1.- Las disposiciones de esta Ley son de orden e interés publicos, y se aplicaran a los actos,
procedimientos y resoluciones de la Administracion publica Federal centraiizada, sin perjuicio de lo
dispuesto en los tratados Intemacionales de los que México sea parte.

El presente ordenamiento también se aplicard a los organismos descentralizados de la Administracion
plblica federal paraestalal respecto de autoridad, a los servicios que el Estado preste de manera exclusiva, y
a los contratos que los particulares solo puegan celebrar con €l mismao.

Este ordenamiento no sera aplicable a las materias de cardcter fiscal, responsabilidades de los servidores
pdblicos, justicia agraria y laboral, ni al Ministeric Pablico en ejercicio de sus funciones constitucionales. En

238
(
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Como resultado de la discusion de la reforma en la Camara de Diputados, los

legisladores, sefialan de manera superficial, los siguientes puntos:

a)

No solo se ampliara el alcance y se fortalecera la normatividad de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo sino que, al otorgar un mejor susiento juridico a los acfos
de la autoridad administrativa, se contribuira a evitar la discrecionalidad, la arbitrariedad,
la corrupcion y el abuso (lo cual es una falacia).

No existe sancion cuando se incumplen los requisitos de transparencia, tales como la
omision de impacto regulatorio y la publicacion del proyecto en el Diario Oficial de la
Federacion.

Por lo anterior las reformas a la ley, las cuales constituyen las Ultimas reformas que

afectan nuestro objeto de estudic, establecen los siguientes cambios:

“Articulo 4.- Los actos administrativos de cardcter general, tales como
reglamentos, decretos, acuerdos, normas oficiales mexicanas, circulares y
formatos, asi como los lineamientos, criterios, metodologias, instructivos,
directivas, reglas, manuales, disposiciones que tengan por ohjeto establecer
obligaciones especificas cuando no existan condiciones de competencia y
cualesquiera de naturaleza andloga a los actos anferiores, que expidan las
dependencias y organismos descentralizados de la Administracion pablica
federal, deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacién para que
produzcan efectos furidicos.”.

Augue el articulo 4-A fue derogado, del texto anterior se pueden destacar algunas

premisas:

L.

El actual articulo 4° tampoco contiene un concepto de lo que entiende por actos
administrativos de caracter general, pero realiza un nuevo listado que resulta mucho
mas amplio que en su origen y que conslituye el catalogo actual de disposiciones
pararreglamentarias en nuestro sistema juridico, los cuales se transcriben:

1) Regtamentos, 2) decretos, 3) acuerdos, 4) normas oficiales mexicanas, 5S)circulares,
6) formatos, 7) lineamientos, 8) criterios, 9} metodologias, 10) instructivos, 1) directivas,
12) reglas, 13) manuales, 14) disposiciones que tengan por objeto establecer
obligaciones especificas cuando no existan condiciones de competencia y, 15)
cualesquiera de naturaleza analoga a los aclos anteriores

Autoriza a expedir todos y cada uno de los actos administrativos anteriores a las
dependencias y organismos descentralizados de la Administracion publica federal.

El dnico requisitco que deben cumplir es que estos deberan publicarse en el Diario
Oficial de la Federacion para que produzcan efectos juridicos, pero el articulo 69 L,
ademéas sefala que para su publicacion, deberan contar con el Dictamen final de la
Comision de Mejora Regulatoria o con la exencion de éste.

relacion con las materias de competencia economica, practicas desleales de comercio internacional y
financiero, unicamente les serd Aplicable el titulo tercero A.

Para efectos de esta Ley solo queda excluida |z matena fiscal fratandose de las conirbuciones vy los
accesorios que deriven direclamente de aquéllas.” {lo subrayado es nuestro).
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V. Sobre este punto es preciso agregar que otras modificaciones a esta ley, la
constituyeron Ia obligacion de las dependencias y organismos desceniralizados, que
elaboren actos del articulo 4° de la ley, para que presenten ante la Comisién de Mejora
Regulatoria una manifestacion de impacto regulatorio (articulo 69 H), aunque dicha
manifestacion, no estd claramente establecida, dejando amplias facuilades
discrecionales a la Administracion.

Lo anterior obliga a la exposicion [vid, nota a pie (75)] de que “... en términos de
tradicidn juridico-administrativa mexicana y bajo la influencia del Derecho Administrativo
francés, la Ley Federal de Procedimiento Administrative vigente, quebranta la teoria
clasica del acto administrativo, y trastoca los principios y fines del Estado de Derecho, y
hallan su justificacion en la ejecucién de la ley y el proveyendo en la esfera de la
administracién a su exacta observancia. Ademas en el planc del principio de juridicidad,
potenciar al Poder Ejecutivo no es acorde a los imperativos constitucionales de la democracia,
el interés publico, y la seguridad juridica...”.

Lo expuesto nos permite esbozar en el siguiente paragrafo algunas cpiniones sobre fa
actuacién administrativa desarrollada en la emision de decisiones administrativas derivadas de
la funcion administrativa de principio [supra, § 1.3. y nota a pie (70)].

45- ALGUNOS ELEMENTOS DE CARACTER CRITICO Y DE REFLEXIGN JURIDICA
SOBRE LA TEORIA CLASICA DE 1.OS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE “CARACTER GENERAL”

El Estado a través de la funcion administrativa, emite una serie de actes juridicos, que
pueden clasificarse en unilaterales y contractuales, reservando el conceplo de acto
administrativo, solo a les actos unilaterales de la Administracion, y al seguir restringiendo
nuestro objeto de estudio, nos encontramos (si asi se puede establecer) que dentro de los actos
unilaterales, se encuentran los que producen efectos juridicos generales, calificados por la
doctrina como reglamentos administrativos, “... o sea, las normas generales dictadas por la
administracion (...) y que, al igual que los coniratos administratives, tienen su propia
denominacion especifica y su propio régimen especial, que los diferencia de los demas actos de
Ja administracion...” { ¥7).

El concepto mismo del acto administrativo, encierra en si su imposibilidad para aplicarse
en forma general, ya que “... El acto administrativo se considera formalmente como el acto
legitimamente realizado por la Administracion pdblica y materialmente como el acto que
limita sus efectos a situaciones juridicas concretas o particulares, como en los casos de
los actos condicion y subjstivo o circunstancias necesarias para que el acto administrativo
produzca sus efectos legales...” ( #** ) (el subrayado es nuestro).

Por lo anterior y doctrinalmente, resulta ireductible la teoria introducida en la legislacion
mexicana al considerar la existencia de los “actos administrativos de caracter general ",
puesto que la doctrina clasica reserva a los regtamentos exclusivamente el contenido de éstos,
y en forma general, {odo acto administrativo debe ser individual, especifico y determinado. Por

ello GORDILLO { ?* ) formula como definicion del acto administrativo, 1a ... declaracién

(--:'7 ) GORDILLO..., op cit, nota a pie {47}, pp. VIII-13.
() SERRA-RQJAS..., op cit, nola a pie (136), p. 243.
{

29y Supra, nota a pie a pie (47). pp. VIII. 14-15.
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unilateral realizada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa ...”, y reiterando, escribe que en sentido restringido, “... seria sélo
la declaracion unitateral e individual que produzca tales efectos juridicos ...".

Pero lo importante en la doctrina del acto administrativo, en su concepcion clasica
consiste en acentuar nuevamente que, “... El requisito basico del acto adminisirativo es estar
fundado en la ley y por autoridad competente, de lo contrario conduce a la arbitrariedad vy al

abuso .." ().

Esta cuestion pone de manifiesto la ilegalidad de los actos administratives de caracter
general considerados en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, ya que cada acto
dictado, deberia estar individualmente determinado, pues sélo aplica la ey, y no la modifica o
amplia, y no puede como el reglamento, formar parte del ordenamiento juridico, ademas de que
en forma general, se establece que son competentes para dictarto la Administracion publica
centralizada y paraestatal, dejando sus limites, contenido y alcances, a la discrecionalidad
administrativa, que al carecer de facultades regladas para la expedicion de éslos, se convierte
mas que en discrecionalidad, en arbitrariedad. Pensamos que la hipdtesis, respecto del
aumento de las facultades al ejecutivo, so pretexto de la ejecucion de la ley o del proveyendo
en la esfera de la administracion a su exacta observancia, esta definitivamente al margen de la
Constitucién General de la Replblica.

4.5.1.- Apuntamientos doctrinales del acto administrative en su concepcién clasica

El concepto de acto administrativo, como gran parte de la teoria del Derecho
Administrativo surge en Francia (2" ), como una forma de expresion del resuitado de la funcién
administrativa no encaminada a la ejecucién material, y ésta es derivada de la separacidn entre
la Administracion y la Justicia, ya que no se debe olvidar el origen de éstos, que impedia su
control jurisdiccional, y solo se sometian al control de la propia Administracion.

Para lograr definir el contenido del acto adminisirativo, es necesaric hacer una reduccién
de los elementos que no forman parte de éste, pues si establecemos en sentido amplio a! acto
administrativo como todo acto juridico dictado por la Administracion y sometido al Derecho
Administrativa, se tendria que excluir de lo anterior y siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA (%4)
los siguientes elementos:

“... se excluyen los reglamentos, que han de integrarse en la teoria de las fuentes -del
Derecho Administrative- y que obedecen por ello a principios muy singulares. En segundo
termino se excluyen los actes contractuales para hacer con ellos una teoria propia de los
contratos de la Administracién, reduciendo la teoria de los actos administrativos a los
unilaterales (...). Finalmente se independiza también el uso de la coaccién administrativa

para hacer de la misma una teoria singular...”.

Derivando de lo anterior, tenemas que la teoria del acto administrativo se concreta en ias
declaraciones y no ejecuciones, ademas en los actos juridicos unilaterales de la Administracion,
distintos de los reglamentos y consistentes precisamente en declaraciones.

(“") Supra, nota a pie (136), p. 232.

{“7) Vid, nota a pie (179) p. 501. Ademas de que ".. la expresién acto administrativo era practicamente
desconocida antes de la Revolucion Francesa ...”; y en el mismo sentido, SERRA ROJAS.... op cil. nota a pie
(136), p. 225.

(*2} idem, pp. 503 y 504, en ta postura de GARCIA DE ENTERRIA.
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Por otra parte, la docliina clasica siguiendo a ZANOBINI { ** ), define al acto

administrativo diciendo que éste seria la °... declaracion de voluntad, de juicic, de conocimiento
o de deseo ( ¥ ) realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa
distinta de la potestad reglamentaria...”. De esta concepcién se distinguen los siguientes

elementos:

a) Se trata de una declaracién intelectual, excluyendo a las actividades materiales de la
Administracion.

b) Esta declaracion intelectual puede ser: de voluntad (decisiones, resoluciones), de juicio
(acto consultivo, informes, rendicion de cuentas, actos e intervencion o fiscalizacion), de
deseo (propuestas o peliciones de un 6rgano), o de conocimiento {actes certificantes,
diligenciamienlos, levantamientos de acta).

c) La declaracion del acto administrativo debe proceder de una Administracion. El acto
administrativo es unilateral { **° }, en cuanto se producen por un drganc compelente,
excluyendo la voluntad de! administrado.

d) El acto se presenta como el ejercicio de una potestad administrativa, es decir “... el
caracter del acto administrativo como expresién necesaria de una potestad es lo que
conecta el acto a la legalidad (...) no hay potestad sin norma previa (...) lodas las
potestades son tasadas y especificas, no existen 4Eotestades indeterminadas (tampoco
actos administrativos indeterminados)..” ( ** }, esto es, no hay acto sin norma
especifica que lo autorice y lo prevea (las cursivas en negritas son nuestras).

e) LLa diferencia del acto con el reglamenta, deriva en que los reglamentos pueden crear o
innovar el Derecho objetivo, mientras los actos, solo lo pueden aplicar.

GORDILLO ( ) aporta a la definicién, su caracter de afectacion a la esfera juridica de
los individuos, es decir de nacimiento, modificacion o extincion de un derecho o deber juridico
de un sujeto de Derecho, esto es, considera al acto administrativo como “... una declaracion
realizada en ejercicio de la funcidn administrativa, que produce efectos juridicos directos ...". Al
respecto la doctrina ha distinguido entre acto administrativo, que crea una situacién juridica

(**) Apud, GARCIA DE ENTERRIA..., op cit, nola a pie (179), p. 504. Asi mismo, MARTINEZ-CASTANON [ vid.,
nota a pie (75)] siguiendo la definicidn del acto administrativo del Or. ACOSTA-ROMEROQO expresa que, ef
estudio respecto de la teoria del acto adrministrativo (con destinatarios concrelos y particulares), desde 1994
para el caso federal, cuenta ya con ley especifica para atacaros procedimentalmente, desde luego,
considerando las caracteristicas que posibilitan su manejo incluso en la via procesal, tanto det contencioso
administrativo (de excepcién), coma ante los 6rganos judiciales {de principio). Estas, ordenadas de tal forma
que su trasgresién de forma indistinta, siempre conllevara el abuso de auteridad ¢ el uso indiscriminado de la
discrecionalidad administrativa (como es el caso de la paramreglamentariedad) y tal ordenacion se funda
primero, con fa presuncién de legitimidad ya que de demostrarse la ilegalidad, las demés caen paor propio
pesq, esto es, no se podra ejecular (a pesar de ser gjecutivo), en consecuencia es inestable juridicarnente
(pierde su estabilidad), trastocando la_inimpugnabilidad (por lo que es impugnable) y en consecuencia,
alenta contra el interés publica.

{¥*) GORDILLO..., op cit, nota 2 pie (47), p. VIII-3. En el sentido de que ‘los aclos son las decisiones,
declaraciones o manifestaciones de voluntad o de juicio™.
{ #3) Supra, nota a pie (136), p. 230. El Prolesor SERRA-RQJAS, expreso que “La Administracion pablica tiene el

derecho de actuar unilateralmente, es decir, sin la intervencidn de los particulares, por medio de decisiones
ejecutorias que producen efectos juridicos que se traducen en obligaciones de los administrados. También la
Administracién pablica puede acluar contractuaimente y esos actos se denominan actos juridicos
contractuales, los cuales tienen su propio régimen juridico...”.

(¥*®) Supra, nota a pie (179). p. 507.

(#") GORDILLO. ., op cit, nota a pie (47), p. VIII-11.
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concreta, v acto de administracion que son todos aquellos actos internos que no producen
efeclos con relacion a terceros ( 24 ).

4.5.2.- Primeras reflexiones criticas al articulo 4 de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo

Al analizar el contenido del articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administralivo, nos encontramos con los siguienles apuntamientos respecte de la categoria:
actos administrativos de caracter general. Estos, segiin la ley y su dictamen (supra, § 4 4.1), se
establecié que eran decretos y acuerdos, pero en forma por demas contradictoria y carente de
fundamento, al ir ampliando las facuitades de la Administracion y con las reformas
subsecuentes, se fueron incluyendo todos tos actos administrativos generales que actuaimente
conforman el contenido de dicho articulo, incluyendo incorrectamente al reglamento como un
acto administrativo de caracter general, siendo que no comparte como va se ha estudiado, ni
las mismas caracteristicas, ni la misma naturaleza que éstos.

Lo anterior, toda vez que mientras el reglamento se encuentra como parte integrante del
ordenamiento juridico, los actos administrativos en cambio, no, puesto que la Administracion,
solo aplica la ley al caso particular, no la modifica ni la integra; posicién que no olvidemas
conocia el legislador creador de la ley, puesto gue plasmoé lo anterior en su exposicion de
motivos (supra, § 4.4.1).

Tal distincion se presenta en nuestro ordenamiento juridico, dado que mientras el
reglamento (segn nuestro objeto de estudio) solo puede ser creado por el Presidente de la
Republica (articulo 89 fraccion | constitucional), al igual que los acuerdos, decretos y 6rdenes
(articulo 92), los demas actos administratives de carécter general, en virtud de la regla de
ejecucion de la ley por la Secretaria a la que le corresponde 1al despacho, conlleva la potestad
de que pueden ser formulados por los servidores publicos integrantes del drgano de que se
frate, (en este caso, por todos) tanto de la administracidbn centralizada como la paraestatal,
contraviniendo los preceptos constitucionales indicados.

Con estos lineamientos, el sector pararreglamentario traspasa los limites de los
"reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes” expedidos por el titular del Poder Ejecutivo
federal, fijados ademas como el “proveyendo” y “ejecutando” del articulo 89, ya que atento a
lo dispuesto por el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, se establece
un sector pararreglamentario que polencia cada vez méas el actuar administrativo federal,
formado por los actos administrativos de caracter general, con lo cual el ejecutive se
convierte de un poder aplicativo de las normas a un poder creador de las mismas,
contraviniendo lo dispuesto por el articulo 49 constitucional y el principio general enunciado por
GARCIA DE ENTERRIA de que “la Administracién no puede ejercitar mas potestades que
aquellas que efectivamenie le han sido concedidas.” [vid. nota a pie (179)].

4.5.21.- La inadecuacioén conceptual /ato sensu de ia clasificacion legal de los actos
administrativos de caracter general

Ademas de lo anterior, el contenido del articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, resulta inexacto, de dificil comprension y con contenido contradictorio, pues
menciona una serie de actos administrativos de carcter general, unos con sentido juridico y

{**") Vid, nota a pie a pie (136), p. 229.
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gramatical y con cierta sinonimia, y otros carentes de ello. Por esto, s menester ejemplificar
cads uno de ellos, partiendo de los conceptos mas elementales que se tienen:

Para el primer caso (con sentido juridico) ( #*° ), tenemos al reglamento, a las circulares y
a los formatos, machotes o “actos tipe”.

Y en el caso particular de los reqlamentos, se sabe que son considerados como una
norma de caracter general, abslracta e impersonal, expedida por el titular del Poder Ejecutivo,
dirfamos también y/o sus similares [supra, nota a pie (73}, con la finalidad de lograr la
aplicacién de una ley previa.

Por lo que respecta a las circulares, su concepcion tradicional estriba en considerarse
como “... comunicacicnes o avisos expedidos por las autoridades (...) superiores
jerarquicamente en la esfera administrativa, y por las que se emiten instrucciones a sus
inferiores (...) pero sin que, en ningin supuesto, puedan imponer obligaciones o
restricciones a los particulares, por lo que no pueden constituir fuente formal de
derecho; en cambio por disposicion legal si pueden generar derechos a favor de aquéllos ..".
Es decir, constituyen un medio de comunicacion interna dentro de la Administracién, por lo cual
no tendrian porque conformar un acto administrativo de caracter general, que trascienda a los
gobernados con el deber de publicarse para su conocimiento en el Diario Oficial de la

Federacion.

En cuanto a los formatos, no tiene significacion alguna que pudiera relacionarse con los
actos administrativos, empero, se definen como: el tamafio de un impreso, expresado en
relacion con el numero de hojas que comprende cada pliege; o de una fotografia, de un cuadro;
0 bien como un conjunto de caracteristicas técnicas y de presentacién de una publicacion
periédica o de un programa de television o radio y por Ultimo, ta referencia a una estructura de
un disco dividido en campos y pistas segin un determinado sistema operativo, 1o que permite
almacenar en él infarmacion.

Como puede observarse, este “acto administrativo de caracter general” definidc en los
terminos arriba expuestos, no encuentra ningin sentido juridico, pero en el marce de la
interpretacion de la norma, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito { ** ) le ha dado una connotacion juridica al expresar que son denominadas como “actos
tipo” ylo “machotes”, lo que los conviete en categorias del Derecho administrativo
contemporaneo para agilizar y flexibilizar las tareas estatales, en el marco de la eficacia, y la

eficiencia.

( ®%) Supra, nota a pie (81), t. I, il y VII, pp. 545 y 546, 695, y 2751 a 2760, respectivamente.

(250) GARCIA-HERNANDEZ, Anabel, La emision de infracciones al Reglamento de Transito del Distrito Federal de
1999. {caso concrelo: actos tipo y su inadecuacion de forma y fondo en et marco de la Constitucién Politica
Federal), Naucalpan de Juarez, Meéxico, UNAM/Division de Ciencias Juridicas de fa ENEP/Acatian, 2001, p, 73
en nota a pie (46), y tomando como base fas notas inédilas del Profesor MARTINEZ-CASTANON, se aporlan a
este trabajo las ideas sobre los “actos administrativos de caracter general” en el sentido de gue “... los formatos
también Hamados actos tipo son una categorfa del Derecho Administrative contemporaneo, bastante utilizados
por la Administracion pdblica en sus cuatro niveles dentro del Estado mexicano, vislos como una forma de
agilizar y flexdbilizar las tareas eslatales, y para el cumplimiento de las lécnicas y los principios administrativos de
{a eficacia, y la eficiencia...”. Adernas hay que agregar que nuestra Corle Nacional de Justicia los enuncia como
“machotes” seglin la jurisprudencia emitida por el Primer Tribunal Cotegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, en Séptima Epoca, Volumen 90, Sexta Parte, pagina 180: al hacer referencia a los formatos para el
cobra de las cuotas obrero-patronales del |.M.M.S. No se soslaya tampoco, que los formatos, actos lipo y/o
machotes, se estudian como “Fuentes de Derecho atipicas” en el Programa de Derecho Administrativo | vigente
de la Carrera de Derecho en la Facultad de Estudios Superiores Acalian de la U.N.AM.
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Por lo que hace a los aclos generales carentes de sentido normativo { 2*') y desde luego

siguiendo el contenido de la ley de referencia, tenemos a los criterios, las directivas, las
directrices, las disposiciones, los instructivos, los lineamientos, los manuales y las
metodologias, los cuales ademas no se encuentran en diccionarios juridicos convencionales y
tienen que ser buscados en diccionarios generales, y algunos de ellos, no encuentran
significacion en lo juridico (o si lo tienen, es incorrecta), ni tienen relacién alguna con los actos
administrativos.

Segln el vocablo criterios, desde el punto de vista etimolégico, viene del griego
kriterion, de krimo, juzgar), y se traduce a “... las instrucciones precisas de caracter técnico
o explicativo que el funcionaric superior da al inferior, para que se actie en esos
términos al aplicar la ley tributaria...”. Esta definicion se identifica con el de las circulares, lo
mismo acontece con las directivas, consideradas como disposicienes de rango superior que
han de cumplir todos los miembros de algunos organismos internacionales; no asi en el caso de
las directrices, definidas como “... el conjunto de instrucciones o normas generales para la
ejecucion de algo ...".

Una muestra mas de la indefinicién y vaguedad de los conceptos establecidos en la ley
en comenlo ( *), es el que se refiere a las disposiciones, entendidas como “... precepto legal
o reglamentario, deliberacién, orden y mandato de la autoridad ...", tal entendimiento gramatical,
implica la indicacidn de la sinonimia del concepto con su contenido; lo cual se confirma con los
instructivos, “._.que instruyen o sirven para instruir...”; los lineamientos, como “... rasgo
caracteristicas de algo...”; y con los manuales que carecen de significado juridico, refiriéndase a
cuestiones de “ejecucidbn manual®, o “... facil de manejar...", esto es, la exigencia de la *
habilidad de manos e inteligencia y entendimiento...”, y para finalizar, las metodologias se
designan a los argumentos de “... ciencia del método..."; o conjunto de ellos, “... que se siguen
en una investigacion cientifica o en una exposicion doctrinal...”.

En conclusion e insistiendo, se colige que e! legislador al formalizar con la aprobacion de
la ley (en concreto en su articulo 4°) una serie de vocablos sin una idea juridica determinada
(como es el caso de nuestro objeto de estudio), da pautas a la discrecionalidad administrativa,
es decir, con la delegacion tacita de la funcidn legislativa material para todas las decisiones
administrativas diversas de los reglamentos, pero debajo de ellos (o al lado) provoca un estado
de indefension a los destinatarios.

(%') idem, nota a pie (84), pp. 422, 535, 539, 695, 830, 892, 910, 932 y 967.

(252) Vid, nota a pie (75): (notas inéditas), en referencia a los actos administrativos de caracter general, los
considera como una burda imitacién de los conceptos juridicos indeterminados. En efecto, sigue apuntando el
profesor MARTINEZ-CASTANON, cuando el legisiador formaliza con la aprobacion de la ley una serie de
vocablos sin una idea conceptual juridica determinada {como es el caso de nuestro objeto de estudlo},
permite que el Ejecutivo se maneje con bastante discrecionalidad (no reglada), que con apego al principio de
juridicidad. La delegacién de facullades legistativas por atribucidn {(como es el caso de los reglamentos) en
algunos casos facila (articulo 89-1 y olorgada por via de Jurisprudencia), en otros expresa (arlicuio 122
otorgada por el Constituyente Permanente, o el 115-1l por el Constituyente Originario}, siempre se ha visto
como una facultad inconstitucional que violenta la divisién de poderes. Empero, en la pararreglamentariedad,
como decisiones administrativas diversas de los regltamentos como es el caso de los actos administrativos de
caracter general, la situacion es diferente, porque no por el hecho de estar en 1a ley (aunque sin senlido
juridico) de forma indeterminada. no convierte a éstos, en conceptos juridicos indeterminados. Por el contrario,
abren la posibilidad de la discrecionalidad fuera de los margenes (minimos y maximos) que el legislador
pudiera imponerle al actuar administrativo, provecando con ello, |a incertidumbre juridica de los destinataros
nada concretos ni particulares de los actos que la Ley Federal de Procedimiento Administrativo contiena en su
articulo 4°.
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46.- EL SISTEMA PARARREGLAMENTARIO FEDERAL Y LA INCIDENCIA DE SUS
EFECTOS JURIDICOS DE DESTINATARICS CONCRETOS

Los efectos de los actos administrativos y por ende de su especie, los actos
administrativos de caracter general, pueden clasificarse en dos grandes grupas: a) al inlerior
de la Administracion piblica y; b) al exterior de la Administracion publica.

Puesto que, desde el punto de vista del radio de accion de los actos administrativos,
estos se clasifican en actos internos y actos externos, segliin que sclo produzcan sus efectos en
el interior de la organizacion administrativa o trasciendan fuera de ella a los particulares; éstos
Ultimos tienen mayor trascendencia e importancia para nuestro objeto de estudio, pues los actos
juridicos pararreglamentarios afectan la esfera juridica de los gobernados, trascendiendo de sus
meros efectos dentro de la Administracién pablica.

4.6.1.- Sus efectos al interior de la Administracion

Estos actos comprenden, siguiendo a GABINO FRAGA ( ®**) “... toda una serie de
actos, unos de naluraleza juridica y otros de naturaleza material [llamadas también operaciones
materiales: vid, notas a pie (75 y (75)] aunque conformes a las reglas del Derecho, constituyen
la vida interna de la Administracion...”, dentro de ellos, encontramos como ejemplos: las
medidas de orden y disciplina para el funcionamiento de las unidades burocraticas, las
reglamentaciones para los procedimientos o trAmites que deben cbservarse en el despacho de
los asuntos y “... las circulares, instrucciones y disposiciones administrativas...” ( %} (las
cursivas son nuestras).

Pero su nota caracteristica, segin nuestro autor { ** ), es que “... debe tenerse bien
presente que esos actos de procedimiento sélo tienen el caracter de actos internos, cuando
ellos no estén establecidos como una garantia para ilos particulares sino solamente estén
prescritos en interés del buen orden administrativo...”, y de acuerdo con la doctrina “... deben
ilustrarse como actos internos, todas las circulares, instrucciones y disposiciones en las que las
autoridades superiores ilustran a las inferiores en la aplicacion de la ley, en su interpretacion o
en el uso de las facultades discrecionales que la misma ley otorga...".

Por lo anterior resulta necesario recalcar que los actos administrativos de caracter
general tales como oficios, circulares, manuales, instrucciones, directivas, directrices y
otras disposiciones, son por su naturaleza actos que solo afectan al interior de la
Administracion publica y que por lo tanto no tendrian porque trascender a la esfera juridica del
gobernado, como lo hacen muchos de elles, imponiendo a veces e indebidamente, obligaciones
o requisitos con que debe cumplir el administrado, es decir condicionando y restringiendo sus
derechos en forma general, previo desde luege a su debida publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion.

Pero al margen de lo anterior, y aunque los actos administrativos sean internos y
aparentemente no trasciendan a la esfera juridica del gobernado, la realidad es que su
proliferacién sin control ni limites, si provoca en la esfera juridica de los destinatarios

(25 ) FRAGA...op cit, nota a pie (80), p. 233.

{***} Supra, nota a pie (136), p. 225.

(2“) Al respecto y en el mismo sentido que FRAGA, SERRA-ROJAS, supra, nota a pie {136), p. 225, manifiesta
sobre los actos intemos que “... son l0s que tiene eficacia dentro de [a organizacion administrativa y no
producen efeclos respecto de terceros... los que se refieren a la regulacién intema de los aclos y
procedimientos de la Administracion v que tienden a lograr un funcionamiento regular y eficiente de ella.”.
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particulares, efeclos juridicos, ya que el problema ante el cual se enfrenla éstes (ya no salo el
jurista), por la presencia de estas circulares, oficios o reglamentos internos, es que ni
siquiera sabe donde encontrar tales disposiciones, otro supuesto se presenta al momento de
querer saber si alguna de éstas se encuentra vigente, o ha sido medificada por alguna otra,
provocando incertidumbre e inseguridad juridica, en este sentido “... en presencia de una
circular o de un acto reglamentario, la primera preocupacion del jurista es la de investigar si
hubo reformas o si el texto fue reemplazado por otro posteriar..” (#).

Ademas de lo anterior, estos actos intermos repercuten de manera directa en la Ley
Organica de la Administracién Publica Federal, AVENDANO DIAZ ( ?*" ), califica lo anterior
como una “rasgresian a nuestra Constitucién”.

4.6.2.- Sus consecuencias en la esfera juridica de los particulares

Dentro de la categoria de actos que producen efectos al exterior de la Administracidn
publica, se encuentran aquellos actos administrativos por los cuales el Estado, realiza sus
actividades fundamentales ( 2*® ), éstos referidos a los cometidos esenciales { *® ) que estan a
su cargo, como son los del mantenimiento y conservacion del orden pablico, y fos de ordenar y
controlar la accién de los particulares; estos dltimos son los que nos interesan, ya gue existen
actos que no solo afectan internamente el sector jerarquico y de polestades de la
Administracion publica, sino que afectan al administrado, y es imporiante recalcar que los actos
administrativos de caracter general enunciados en el articulo 4° de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, en muchos casos podrian afectar la esfera juridica del
gobernado, puesto que se emiten estos actos sin encontrarse debidamente detalladecs, sin una
correcta motivacion y fundamentacion.

Por lo que los actos pararreglamentarios, frecuentemente se encuentran emitidos fuera
del marco constitucional y MOCKLE ( 2% y expresa que “... a partir de que una regla
administrativa de observancia general es adoptada, es susceptible de modificar al Derecho, de
la misma manera gue un acto formalmente reglamentario ...". Por lo cual, es necesario dar al
particular las suficientes garantias para poder recurrir los actos administrativos de caracter
general que le causen agravios, ya sea con su sola publicacién y entrada en vigor ¢ con su
aplicacion al caso concreto (infra, § 4.7.2).

) Supra, nota a pie (34), p. 960.

257 En su invesligacién docloral, manifiesta que ... Se derogan, expiden y modifican diversos Reglamentos
Intericres de las Secretarias de Estado, mostrandonos el continuo proceso de reorganizacion intema de
manera permanente, generando una serie de confusiones inclusive entre los servidores publicos, lo cual
repercute directamente en la realizaciéon de fas alribuciones delegadas a las mismas por e! Ejecutivo federal,
las cuales a su vez en cascada delegan en suballemos con la consecuencia en muchos casos de
sobrepasarse al respecto...”, y cita como ejemplo la regulacion de la Secretaria de fa Contralorfa General de la
Federacion (hoy Secretaria de la funcién Pdblica), en |a cual se aplican las siguientes disposiciones: 2
oddigos, 20 leyes, 33 reglamentos, 40 decretos, 50 acuerdos, 2 circulares y 6 normas. Idem, pp. 960 y 961.

(*®) vid, nota a pie {136), pp. 225 y 226, asi como a GABINO FRAGA...op c¢it, nota a pie (80), p. 233.

(*%) Cfr, nota a pie (49), pp. 63-67. Se llaman cometidos esenciales a las “. . tareas ostratégicas concretas en
funcidn administrativa y mediante actos de autoridad o imperio, insusceptibles de toda concesion a lcs
parliculares; en régimen estriclo de derecho publico, y cuyos deslinatarios se encuenlran frente a ellas en
calidad de sibditos.” Asi por ejempio éstos son, la acunacién de moneda, los correos, telégrafos.
radiotelegrafia. emision de billetes, petréleo, hidrocarburos, electricidad, etc.

(%) Apud, ACOSTA-ROMERO..., op cit, nota a pie (34), p. 966.
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4.6.3.- Caracteristicas y elementos de la pararreglamentariedad federal mexicana

En general podemos decir que las practicas pararreglamentarias aungue no son
univocas, y presentan diversos contenigos, si presentan caracteristicas entre las que podemos
distinguir como las mas generales, las siguientes:

1.- Falta de rigor juridico; no revisten una forma especial, son creadas, madificadas o
desaparecen sin ninguna técnica juridica, tampoco estan debidamente legisladas ni mucho
menos reglamentadas (por que van a su lado) adecuadamente, segun los imperativos
constitucionales de la seguridad juridica tanto, como fin supremo del Estado, como garantia
individual { vid, nota a pie (155)].

2.- La naturaleza juridica de los actos pararreglamentarios segiin nuestra legisiacion, a
partir de 1994, es que son “actos administralivos de caracter general®, lo cual como ya fue
expuesto es poco preciso y muy criticado (supra, §§ 4.5y 4.5.1).

3.- Por ser aclos administrativos de caracter general, muchas veces afectan la esfera
juridica de los gobernados provocando una inseguridad juridica por Ia falta de rigor y técnica
juridica de los mismos { %7 ).

4 - Carecen de fundamentacion constitucional, pues al amparo de los articulos 49, 80, 89
fraccion 1, 92 y 133, ni el Poder Legislativo federal ni el titular del Poder Ejeculivo federal, se
encuentran facultados para delegar facultades ( 2 ) materiaimente legislativas a la
Administracion publica (vid supra, § 2.3.2), ni se encuentran facultados para emitirlos.

5.- Se basan en facultades discrecionales de la Administracion (supra, § 3.2.4), que por
carecer de fundamento y limites, se convierte en arbitraria, asi como internamente a través de
las facultades de mando y de decisién.

6.- Tienen un caracter técnica que muchas veces dificulta su entendimiento para el
administrado { *** ), ademas de ser emilidas sin técnica legislativa (supra, § 3.1.1); esto explica
su proliferacién sobre tode en las materias financiera y econdmica por conducto del gobierno
federal, por la gran cantidad de oficios y circulares emitidos por la Secretaria de Hacienda, el
Banco de México y las Comisiones Naciones de Seguros y Fianzas y la Bancaria y de Valores.

7.- Tienen un caracter transitorio y efimero; lo que los lleva a permanecer vigentes poco
tiempo y a ser cambiados constantemente, llevando incluso a una faita de seguridad juridica de
los gobemados, C. DEBBASCH ( * ), afirma “... la regla de Derecho forjada por la
Administracion, se caracteriza por la inestabilidad...”. Hacen figurar hechos ciertos ofreciendo la
posibilidad de ajustes rapidos sin mucho formulismo como lo son en el caso de la ley vy el

reglamento.

(%) ACOSTA-ROMERO..., op., ¢it, nota a pie (34), p. 959, expresa que “... Un clima de inseguridad parece reinar

en la medida en que [as reformas pueden presentarse tan rapidamente después de la adopcién de untexio...”.

Idem, p. 860. En el decir de ACOSTA-ROMERO, en este punto, el problema de las leyes marco ~...a esle

fenomeno de proliferacidon de normas, contribuye en forma contundente el hecho de utilizar las Leyes marco

que a ml Juicio, delegan ya no facultades reglamentarias, sino francamente legislativas, en érganos que
constitucionalmente no tienen esa facultad” {las negritas son nuestras).

{ %% idem, p. 957. Con respeclo a lo técnico del contenido de estos actos, ... Tanto en Derecho anglosajén como
francés, muchas veces se han elevado desde el fin de la Gltima guerra, para denunciar con vehemencia el
surgimiento de un Derecho complejo y técnico en donde la calidad seria supuestamente del Derecho
anterior...” (las negritas son nuestras).

(*") Apud, ACOSTA-ROMERQ..., op ¢it, nota 3 pie (34), p. 958.

( 262

—
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8.- Comparten algunas veces indebidamente las caracteristicas de la ley y el reglamento
en cuanto a su generalidad y obligatoriedad. Esto es, y a manera de ejemplo: La Ley Federal
sobre Metrologia y Normalizacion establece en su arliculo 3° que;

*Articulo 3
Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

Xi. Norma oficial mexicana: la regulacion técnica de observancia obligatoria
expedida por las dependencias competentes, ...” (lo subrayado es nuestro).

Y aunque las circulares, solo deban regir dentro de la esfera administrativa sin causar
perjuicios a la esfera juridica del particular, y no debieran de ser obligatorias ni generales para
éstos, a los efectos el Codigo Fiscal de la Federacidn establece que:

*Articulo 35.- Las funcionarios fiscales facultados debidamente podran dar a conocer a
las diversas dependencias el criterio que deberan seguir en cuanto a la aplicacion de las
disposiciones fiscales, sin que por ello nazcan obligaciones para los particulares y
nicamente derivardn derechos de los mismos cuando se publiquen en el Diario Oficial de ia
Federacion™.

La realidad es que muchas veces los actos administrativos de caracter general si son
obligatorios vy generales, ello gueda de manifiesto en las innumerables tesis y jurisprudencias
que evidencian lo anterior, ya que los particulares que han sido afectados por una circular o por
un criterio que en ella se establezeca, las han combatido para evitar su apiicacion, pues de lo
contrario estarian consintiéndolas y quedarian obiigados a su cbservancia, como muestra de
ello:

“CIRCULARES. CASOS DE PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARQ EN SU CONTRA.
En terminos de lo dispuesto por el articulo 73, fraccién V, de fa Ley de Amparo, el juicio de
garantlas es improcedente en contra de actos que no causen perjuicio al quejoso. Se esta en
presencia de esta hipblesis cuando se reclama una disposicion (ildmese acuerdo, circular,
instructive o regla de aplicacién) dirigida per un 6rgano superior de la administracién, en
gjercicio de su poder de mando, a quiénes se encuentran jerarquicamente subordinados a éi
con el fin de informarles de las normas legales exislentes que regulen su actuacion, de fijar
el régimen interno de las oficinas, de uniformar criterios, de darles a conocer una decisién
adoptada en un caso particular, o de recomendarles ciertos comportamientos, todo elfo sin
generar consecuencias juridicas en la esfera de los administrados; improcedencia que
obedece a que esta norma tiene eficacia Unicamente en el ambilo interno de la
administracién y, consecuentemente, carece de una funcion innovativa del ordenamiento
jurldico. Sin embargo, puede suceder que a través de esa disposicion (aun lfamandose
acuerdo, circular a insfructivo), se cree una nueva norma general, imperativa y
abstracta, que imponga restricciones o deberes a Jos particulares o que condicione el
ejercicio de sus derechos, sea en forma inmediata o mediante un acto concreto de
aplicacion, como podra ser una resolucién desfavorable fundada en dicha disposicion,
en cuya caso ef particular tendra expedita Ja via del amparo puesto gue el acto
reclarnado excederd del ambito interno de la administracién, causando agravio a los
terceros ajenos a ésta.”

Séptima Epoca, Instancia. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITQ., Fuente: Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo: 205-216 Sexta Parte, Pagina: 107 y 108.
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“CIRCULARES RECLAMADAS EN UN JUICIO DE GARANTIAS. PARA CALIFICAR EL
INTERES DEL QUEJOSO NO DEBE ATENDERSE A SU DENOMINACION. A fin de
descubrir la naturaleza jurldica de un acto reclamado en e juicio de garantias, cuando ésfe
consista al menos aparentemente en un conjunito de reglas de conducta, no debe atenderse
exclusivamente a la denominacion que haya empleado su emisor para designaria, ni al
nombre con el cual se le conozeca comunments, toda vez que en repefidas ocasiones bajo
fa designacion de “acuerdo”, "circular”, “instructivo”, "reglas de aplicacién”, y
similares, se engloban un sinnumero de normas que por su variedad, origen, funcién y
destinatarios, difieren en gran medida de fa significacion propia de la denominacién
que se emplea para identificarlas. Por ofra parte, la publicacion del acto reclamado en el
Diario Oficial de la Federacién o en su similar en las entidades federativas, tampoco es una
prueba concluyente de que se krala de una disposicién normaliva de alcance general para
toda la poblacién, pues si bien es cierto que con arreglo al articuio 30. del Cédigo Civil para
el Distrito Federal, fal publicacion surte efectos de notificacion tralandose de leyes,
reglamentos y disposiciones de observancia general, también es cierto que por disposicion
de olras leyes, la publicacion en el periédico oficial sirve, en muchos casocs, para hacer
simplemente del conocimiento de un grupo social ¢ de la comunidad entera una situacién
que reviste de interés. Estan en este supuesto cierlas rescluciones de agrupaciones
privadas (convocatorias de asambleas y balances) de instituciones pablicas (estatutos de las
Camaras de industria y Comercio) de 6rganos de la administracion {convocatorias o
concursos para la adjudicacion de obras puoblicas, anuncios de subasfas, avisps de
suspensién de labores, solicitud de concesiones o de lierras por nicleos agrarios, etcétera).
En estas condiciones, la procedencia del juicio de garantias en lo que se refiere
concretamente al requisitc de interés juridico dei promovente, no debe resolverse atendiendo
tnicamente a la denominacién del acto reclamado (sea circular, acuerdo, instructivo, reglas
de aplicacién}, nl tampoco a su mera publicacion en el periddico oficial, sino al contenido y
a la eficacia, normativa, administrativo, jerdrquica, de cada una de las normas que
compongan el acte impugnado™

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 167/86. Upjhon, S. A. de C. V. 14 de octubre de 1986. Unanimidad de
volos. Ponente: Genaro David Géngora Pimentel.

Séptima  Epoca, Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Fuente; Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo: 151-156 Sexta Parte, P4gina:43

“CIRCULARES DE A SECRETARIA DE HACIENDA. Conforme al articulo 31, fraccion IV,
constiucional, en relacidn con el 73, fraccion ViI, los impuestos y cargas fiscales o
cualesquiera otros créditos que se pretenda cobrar por la via econémico-coactiva, sin acudir
a los tnibunales previamente eslablecidos como lo ordena el articulo 14 constitucional, tienen
que estar determinados con toda precision en una ley del Congreso, en su monto e hipdlesis
de causacion, con lodas fas circunstancias relativas, sin que el Poder Ejecutivo pueda, ni
al través de reglamentos (articulo 89, fraccién I, constitucional) ni menos al través de
circulares o criterios de la Secretaria de Hacienda basadas en el Cédigo Fiscal de la
Federacién, establecer hipétesis de pago, ni monto de los créditos, ni establecer
obligacianes de pago, ni determinar en qué casos procede el pago, fuera de los
sefalados en forma expresa y limitativa en la ley. Luego, si una senltencia dictada en un
juicio fiscal pretende dar como fundamento de lo resuelto en perjuicio del causante o
dispuesto en un crilerio o en una circular de la secretaria (0 en un reglamenic), sin sedalar
la ley que pueda constitucionalmente fundar el acto, sino sustituyéndola por lo
dispuesto en dicha circular de la Secretaria de Hacienda, dicha senlencia resuita
violatoria de la garantia consagrada en el ariculo 16 constiucional, por la falta de
fundamentacion. Las circulares s6lo contienen a interprefacién que de las leyes fiscales
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hacen las autoridades hacendarias para regir su propia actuacion, pero fuera de €so, es
decir, de ser simples interpretaciones de una de las partes en el juicio fiscal, sin mas validez
intrinseca que las inlerprefaciones del causante, no pueden tomarse como disposiciones
legales validas para fundar un cobro fiscal, y mucho menos una sentencia en juicio fiscal.

Séptima  Fpoca, Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO, Fuenite: Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo: 145-150 Sexta Parte. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITQ.

Amparo directo 1174/80. ingenieros Civiles Asociados, S.A. 29 de abrii de 1981. Unanimidad
de volos. Ponente: Guillermc Guzman Orozco.”

{Todo lo subrayado es nuestro).

9.- Presentan un rapido incremento { ), provocando problemas al interior { % ) e
incluso al exterior de la propia Administracion pulblica (supra, § 4.6.1, 462 y 46.3),
repercutiendo en diversos tramites y provocando efectos negativos en la economia nacicnal
(supra, §§§ 4.4.21, 4422 y 44.2.3), motivo por el cual, el Poder Ejecutivo federal se ha
preocupado ante su proliferacion, tratando de contrarrestaria a través de la creacion de organos
como la Comisién Nacional de Normalizacion, la Comisién Federal de Mejora Regulatoria v el
Consejo para la Desregulacién Econémica, a través de los cuales en lugar de limitar y regular
su creacién, otorga indebidamente facultades atribuidas constitucionalmente solo al Poder
Legislativo y al tituiar del Ejecutivo federal a través de los reglamentos, decretos, érdenes y
acuerdos en atencién a los articulos 49, 73, 89-1 y 92 constitucionales.

4.6.4.- Elementos de los actos administrativos de caracter general

En la doctrina los elementos del actc administrativo (fato sensu), se clasifican en
elementos subjetivos, objetivos y formales, elementos que deberian ser compartidos por los
actos administrativos de caracter general {stricfo sensu) y que se encuentran contenidos en el
articulo 3° de la Ley Federal de Procedimiento Administrative { *' }, y complementado, el

(™) Ibidem, p. 957, Al respecto, opina que “... En el dominio de la accién administrativa unilateral, 1a iImportancia
juridica y numérica de las practicas pararreglamentarias, no ha cesade jamas da cracer en detrimento
de actos formalmente reglamentarios...” {{as negritas son nuestras).

(**) idem, p. 960. Al respecto y emitidas algunos meses anles comentando como ejemplo de un acto
pararreglamentario, ... se abrogan unas a las otras, 0 mas aln, nuevas circulares pueden precisar, completar
© aumentar arteriores clrculares...”.

(*") Que ala letra dice:

.  Ser expedido por drgano competente, a través del servidor publico, y en caso de que dicho ¢rgano fuere
colegiado, redna las formalidades de la ley o decreto para emitiro;

Il.  Tener objeto que pueda ser materia del mismo; determinado o determinable; preciso en cuanlo a las
circunstancias de tiempo y lugar, y previsio por la ley;

I, Cumplir con la finalidad de interés pdblico regufado por las normas en que se concreta, sin que puedan
perseguirse olros fines distintos;

IV. Hacer constar por escrito y con la firma autdgrafa de la autoridad que lo expida, salvo en aqueltos casos
en que ia ley autorice otra forma de expedicion;

V. Estar fundado y motivado;

V1. (Se deroga).
VI, Ser expedida sujetandose a las disposiciones relativas al procedimiento administrativo previstas en esta
Lay;

VIIl.Ser expedido sin que medie error sobre el objeto, causa o motivo, o sobre el fin del acto:
IX. Ser expedido sin que medie dolo o violencia en su emision;

X, Mencionar el érgano del cual emana;

Xl. {Se deroga).
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articulo 5° estabiece que la omisidn o irregularidad de ellos produce la nulidad o anulabilidad del
acto administrativo.

Sin embargo la imprecision de los actos objeto de nuestro esludio, en la ley federal
procedimental, y ademas de su vaguedad conceptual, no establece claramente si los requisitos
exigidos en el articulo 3°, son compartidos para los actos administrativos de caracter general o
no, y sola san aplicables al acto administrativo (lato sensu), ya que enseguida, el articulo 4° de
la ley en mencion {que es el fundamente de los actos en cuestion), establece (olvidando decir
que ademas de los establecidos por el articule 3°), el requisito de los actos administrativos de
caracter general de publicarse en el Diaric Oficial de la Federacién para que produzcan efectos
juridicos. Por lo que pareciera que los actos administrativos de caracter general sélo
deben ser publicados para ser validos y aplicables.

Ademas y en el mismo sentido, el articulo $° de la ley en comento, establece que el acto
administrativo valido sera eficaz y exigible a partir de que surta efectos la notificacién
legalmente efectuada, hecho que no puede concretarse en un actc administralivo de caracter
general; sin pasar por aito que dentro de los elementos subjetivos del acto administrativo, se
encuentra el del 6rgano de la Administracién publica competente para emitiffo y dentro de éste,
la autoridad facultada para ello, elementos que en forma exageradamente general, la
mencionada ley en el controvertido articulo 4°, autoriza a emitir actos administrativos de
caracter general a todas las "dependencias y organismos descentralizados de la Administracion

publica federal”.

Y en algunos casos, existe el requisito de haberse presentado un dictamen de impacto
regulatorio ante la Comision Federal de Mejora Regulatoria (articulo 68-L), dictamen que segln
varios supuestos establecidos por la propia ley, en ocasiones se puede omitir (articulo 69-H
segundo parrafo).

Finalmente, no debe olvidarse que todos los anteriores requisitos, en una forma por
demas arbitraria y carente de teda legalidad, podrén ser omitidos cuando exista una situacion
de emergencia o urgencia (articulo 61).

4.7.- UNA INEVITABLE CRITICA: PARARREGLAMENTARIEDAD Y ESTADO DE DERECHO
A LA 1UZ DE LA INCERTIDUMBRE JURIDICA Y LA DISCRECIONALIDAD

ADMINISTRATIVA

El postulado de que “...toda forma histérica de Estade es un Estado de Derecho ..."( 2%,
es cierlo, en virtud de que todo poder pretende presentarse siempre como un poder legitimo,
basado y apoyado en la concepcién que el Estado en el que gobierna tenga del Derecho, es
decir, que toda crganizacion politica como Ia nuestra, tiene una concepcién determinada de
Derecho y actda en virtud de la misma, y de aqui la relacién entre el Estado y el Derecho ( ).

Xl]. Ser expedido sin que medie emmor respecto 3 la referencia especifica de identificacion del expediente,
documentos ¢ nombre completo de las personas;
X, Ser expedido sefialando lugar y fecha de emisidn;
XIV. Tratdndose de aclos administrativos deban noftificarse debera hacerse mencidn de la oficina en que se
encuentra y puede ser consultade el expediente respectivo;
XV. Tratandose de actos administrativos recurribles debera hacerse mencion de los recursos que procedan, y
XVI. Ser expedido decidiendo expresamente todos los punlos propuestos por las pares o establecidos por la
ley.
(***) Supra, nota a pie {179), p. 408.
(**) Idem, nota a pie (66), pp. 286-287.
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Sin embargo si es importante apuntar que la distincidn entre los Estados de distintas
épocas histéricas no consiste en que reconozcan o no el Estado de Derecho, sino en la
concepcidn de Derecho que cada uno tenga (recordemos Alemania con Hitler y a Francia
después de su revoiucion, ambos respetaban y sujetaban su actuacién a su propio Derecho),
por lo que “... Cuando se niega a un Estado su condicion de Estado de Derecho, se parte,
obviamente de una determinada concepcion ideal del Derecho ..." { ¥9).

Pero la concepcion del Derecho en forma general, cambia a partir de la Revolucion
Francesa, en donde se desplaza la antigua concepcidn absolutista de que “la fuente de lodo
derecho es el Rey, representante de Dics”, a la formula de que ... la fuente del derecho no se
encuentra en ninguna instancia trascendental de la comunidad, sino en ésta, en su voluntad
general ...", y que sdlo hay una forma legitima de expresion de esa voluntad: La Ley ( #').

Ademas, la concepcion del Estade de Derechec que prevalece en nuestros dias en
occidente, y por ende en nuestro pais, tiene dos caracteristicas estructurales: 1) tiene como
origen vy fin del Derecho, la igualdad entre los hombres, excluyendo beneficios de hombres, por
sexos, grupes, razas, religiones o politicas; y 2) se refiere a la preduccién de! Derecho por
medio de leyes, toda accion del poder debe estar justificada en una ley previa, ya que la
legitimidad de! poder, es la voluntad general, cuya expresion es la ley ( #%).

Por lo anterior la Administracion piblica y el actuar del Poder Ejecutivo federal siempre
deben estar sometidos a la ley, situacidon que no se presenta cuando conftraviniendo el texto
constitucional  (segin el ariculo 133 de la norma suprema), se expide una ley (de
procedimiento administrativo) que la confraria y otorga facultades inconstitucionales al Poder
Ejecutivo federal a través de la Administracion pdblica centralizada y paraestatal, para que con
una excesiva discrecionalidad, elabore actos administrativos de caracter general que afectan la
esfera juridica de los gobermnados situados en su supueslo, ya que éstos, no necesariamente se
encuentran aplicando o gjecutando una ley, sino creando situaciones nuevas o contraviniendo
textos legales, incluso reglamentando sin ser reglamentos, provocando la incertidumbre juridica
del administrado, haciendo uso de facultades exclusivas del Poder Legislative y del titular del
Poder Ejecutivo federal.

4.7.1.- Vulneracién de los imperativos constitucionales de la seguridad juridica y del
principio de juridicidad en el marce de la jerarquia normativa.

Laos principios rectores de la Administracién publica, surgida de la Revolucion Francesa y
que continua vigente hasta nuestros dias, no pudieron mas que seguir como ya hemos visto,

(%™} idem, nota a pie (268).

(¥") Vid, CORTINAS-PELAEZ. .., supra, nota a pie (49), p. 59. En Derecho Administrativo mexicano se ha
adoptado la idea de que 1a manifestacién de |a veluntad general es el soporte del ordenamiento juridico, en
este caso, la ley. Por allo, y acorde a GARCIA DE ENTERRIA, nota a pie (179), p. 411, se describen come
ejemplos: 1.-Declaracién de Derechos del Hombre y del Cludadano de 1789 “anticulo 5.- Todo lo que no
estd prohibido por la Ley no puede ser impedido y nadie puede ser forzado a hacer lo que ella no ordena”,
“articulo 7.-Los que solicilen, dicten, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias (no justificadas en una Ley
0 contrarias a ésta) seran castigados; pero todo ciudadano llamado o detenido en virtud de la Ley debe
obedecer al instante; se hace culpable de resislencia®, 2.- Constitucion Francesa de 1791, “articulo 3.-No
hay en Francia autoridad superior a ia Ley. El Rey no reina méas que por ella y sélo en nombre de la Ley puede
exigir obediencia™.

Por eslo, SERRA-ROJAS, supra, nota a pie (136), pp. 225-226, establece que “... El Estado de Derecho
sometido al orden juridico, asume la responsabliidad de los problemas sociales y se preocupa de todos sus
actos... La caracteristica del Estado de Derecho es la subordinacion de las actividades publicas al mando de
12 ley. Al surgir aquél como una necesidad imprescindible, la Administracion pabtica ha tenido que ajustar sus
actos al orden juridico vigente...".
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con el poder normativo de ésta, a través del reglamento { ¥* ), ya que como se ha deducido, la
Administracian, no se presenta como una simple instancia de la ejecucion de la ley, sino que
también participa en la creacién del Derecho.

Pero el poder normativo que se le reconoce constitucionalmente al titular del Ejecutivo
federal, no se encuentra establecido ilimitadamente, sino que se encuentra como ya se ha
estudiado, sujeto al contenido de la ley (principio de legalidad) en términos de MERKL ( ¥4}, y
del ordenamiento juridico en su totalidad (principio de juridicidad), principios por los cuales debe
subordinacion y sumision entera a la Censtitucion, a la ley formal, a los tratados, a los principios
generales del Derecho y a todo el ordenamiento en si, y por ello “... la Ley, o bien opera
directamente sobre la Administracion, o bien condiciona, o limita, o determina, o excluye {...)
esa actuacion especial administrativa que es producir Reglamentos ...” ( ¥° ), cuestién por
demas aplicable al acto administrativo de caracter general, ya que éste ni siquiera a diferencia
del reglamento, puede integrar o innovar nuestro ordenamiento juridico.

Fuercn KELSEN y MERKL { %), quienes aportaron las ideas de juridicidad a la
actuacion de la Administracion plblica que prevalece hasta hoy, ya que el primero, no podia
admitir ningUn poder juridico que no fuera otorgado al amparo de una norma, dejando a un lado
facultades personales que pudieran darse al margen de esas nonmas; el segundo, condiciona la
legitimacién de la Administracion en su conjunto, asi como a cada accion de ésta; a la
existencia de un precepto juridico que admita tal accién, sin la cual no podra ser comprendida
como accién del Estado. BALLBE { "), aporta otrc elemento importante al bloque de legalidad
al establecer la diferencia rectora del actuar de la Administracién con el del gobemado, en la
primera actla el principic de que lo que no esta permitido, se encuentra prohibido, mientras que
en los gobernados, actia el principio de que ha de entenderse permitido todo lo que nc esta
prohibido, concluyendo que “... Para contrastar la validez de un acto, ne hay, por tanto, que
preguntarse por la existencia de algun precepto que lo prohiba; por el contrario, hay que inquirir
si algln precepto juridico lo admite como acto administrativo para concluir su invalidez en
ausencia de tal disposicién ...".

En nuestro ordenamiento juridico la importancia del principio de legalidad se encuentra
plasmado constitucionalmente, los érganos encargados de ejercer el poder publico reciben
tal atribucién y sus facultades de la Constitucion, por lo que su actuar y por tanto los
actos en los que deriva deben ser conformes a ella, la primacia constitucional (articulo 133),
garantiza la existencia de un Estado de Derecho, en el cual la actuacién de los 6rganos de
gobierno, dehben sujetarse a lo establecido constitucionalmente, garantizando asi el
principic de 12 legalidad y seguridad juridica, plasmados en los articulos 14 y 16
constitucionales [vid, nota a pie (155)], ya que ademas del articulo 128 de nuestra

(" )} Como una denuncia mas del aumento y potenciacion de facultades otorgadas al ejecutivo, TORNE-JIMENEZ,
op cit, nota a pie (137), p. 78, comenta: "... La importancia, por tanlo la tiene esta cuestion en que ef principio
de legalidad, al menos en su clasica formulacion, se ve afectado seriamente: ya no es la ley la suprema
directora de las relaciones del derecho. Es una norma de la propia persona juridica encargada de ejecutara fa
que sujeta a limites al paricular. Nace pues el Derscho administrativo con signo evidentemente
regiamenlarista y no legislaiivo. Al parlamento se le ha sustraido *sustancia” politica para sumentar Ia
“sustancia” administrativa *,

Apud, GARCIA DE ENTERRIA...op cit. nota a pie (179). p. 413. Se apunta que MERKL es quien hace una
distincion entre el principlo de legaildad, referido sélo a ta Ley formal, y el principlo de furidicidad, el cual
incluye al ordenamiento entero, a lo que HAURIOU llamé “bloque de legalidad™, campuesto por las “leyes,
reglamertlos, principios generales y la coslumbre™.

(¥°) ibldem, p. 412.

(%) Apud, GARCIA DE ENTERRIA. .. op cit, nota a pie (179), p. 416, en &l mismo sentido de la nota a pie (274),
(7" Idem, p. 418.

274
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Constitucion Politica, deriva que el actuar de cualquier autoridad debe ser acorde a la
Constitucion {por ello la protesta de hacerla guardar), agregamos que el respelo no solo se
debe a la Constitucién sino a todo el ordenamiento juridico segun el principio de juridicidad
antes estudiado.

4.7.2.- Los mecanismos de defensa y la pararreglamentariedad

Los mecanismos de defensa en toda su complejidad, justifican su necesidad en virtud de
que la funcion legislativa material o por atribucién del Poder Ejecutivo para emilir actos que
tienen las mismas caracteristicas de la ley, asi como su eficacia, ya sean reglamentos {que en
buen nimerc de casos como hemoes insistido, van mas alla de la ley que se frata de ejecutar o
aplicar); o actos administrativos de caracter general, asi como también la delegacion de
facultades hacia los servidores publicos (titulares del érgano), constituyen valiosos ejemplos
para comprender la importancia que reviste el control de los actos del poder pablico en materia
administrativa y jurisdiccional, en el sentido de efectuar la defensa ante la actuacién antijuridica
del Ejecutivo federal, sea en forma personal o, peligrosamente a traves de servidores publicos
subordinados a él.

A pesar de los principios de juridicidad y legalidad contenidos en nuestro ordenamiento
juridico {(supra, § 4.7.1), la actuacion del Ejecutivo federal no siempre se ajusta a éstos { ¥% ),
ya sea por interpretaciones errbneas, exceso en el cumplimiento de sus facullades o por
arbitrariedades de los servidores encargados de aplicarlos, lo que indudablemente origina una
violacion a los derechos de los administrados, violacién que comienza desde la formulacién del
articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, concediendo una amplia gama de
facultades arbitrarias al Poder Ejecutivo federal.

Estos actos administrativos de caracter general, en su emision, pueden afectar la esfera
juridica de los gobernados, ya sea limitando, restringiende e incluso negando el goce y
reconocimiento de sus derechos; la importancia y trascendencia de este hecho para los
gobermados a efecto de preservar los principios establecidos constitucional y legalmente, nos
lleva a establecer cudles son los medios de defensa, de control juridico ( ¥'° )} para impugnarios;
para ello baste para nuestros fines lo siguiente:

Los medios de control de la actividad administrativa, se erigen por la necesidad
fundamental de nuestro Estado de Derecho a encausar al 6rgano ejecutivo en el correcto
despliegue de su competencia, asi como para devolverle al administrado el goce de sus
derechos violados, sea por procedimiento administrativo o el contencioso (administrativo y el
propiamente jurisdiccional).

{¥®) Al respecto PEREZ-DAYAN, Alberto, Teoria general del acto administrativo, Cd. de México, Porria, 2003,
p. 162, comenta que “... Esta necesidad de vincular 12 aclividad de la administracion al estricto cumplimiento
de sus finalidades plblicas se radica, basicamenle, en la premisa de que, si la salvaguarda del orden social,
como presupusesto del bien comin, se haya conferida en gran medida al 6rgano ejecutivo, y 2 este para
asegurarlo, se le ha dotado con un cumulo de facultades exarbitantes al Derecho comun, no resulta ajeno que,
con relativa facilidad, la actividad administrativa pueda lesionar a los propios gobemados en el goce de sus
derechos publicos subjetivos, rebasando los limites de la legalidad...”.

PEREZ-DAYAN...op cit. nota a pie (278), p. 162. Respecto al control, *... se puede definir cama ta verificacion
de la conformidad de una accion cort una norma {...) un acto correspondiente al gjercicio de una funcion que
atribuye a un sujeto o a un 6rgano el poder de comprabar la conformidad a disconformidad de determinados
actes o comportamientos de si mismo, de otro sujeto o de un drgano diverso, a delerminada norma ¢ a
determinados criterios...”.
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Dentro del control administrativo (o interno que se traduce en la autotutela o autocontrol),
se distingue el control que se ejerce en la centralizacion (a través de los poderes del superior
jerarquico) y la descentralizacion administrativas, por la via de la sectorizacion o ia del contral
globalizador, velando por la legalidad de sus actos y el cumplimiento de los objetivos que le son

encomendados.

En el caso de los medios de control externo o de impugnacion de las decisiones de la
autoridad administrativa con que cuenta el administrado son tres: el recursc administrativo (ante
el propic emisor del acto), el contencioso administrativo {anie los Tribunales de lo Contencioso
Administrative), y el juicio de amparo (ante los Tribunales Federales) y culmina con la revision
del amparo; que plantea la complejidad del control juridico-administrativo, teda vez que se esta
ante una serie de instancias (s asi se les quiere denominar) en las que el recurrente o actor,
tiene que efectuar para que en el marco del los pesos y contrapesos de la divisién de funciones,
tenga la certeza de que se respetaran sus derechos.

Empero, y tal certeza se ve dafnada por los defectos en los mecanismos de impugnacién,
pues ka defensa contra los actos administrativos de caracter general se complica al momento de
que fas regfas y principios entre los actos administrativos individualizados y los generalizados
no se aplican con la misma intensidad. En el caso de la impugnacién de un acto
pararreglamentario como pudiera ser una circular, un oficio, un criteric o cualquier otro, a
diferencia de una ley autoaplicativa, cuando éste sea emitido por la Administracién pdblica y
que viole en perjuicio del particular los limites consignados en una ley o en la propia
Constitucion, el acto no podra ser impugnado por el particular, sino hasta que a través de una
resolucion personal y concreta se le aplique ese exceso, por lo cual, ef primer problema es
que el recurso administrativo es improcedente conira una resolucién general, abstracta
e impersonal, y lo mismo ocurre ante el contencioso administrative ( **), ya que este lipo
de actos, no pueden ser combatidos hasta en tanto no se exija su cumplimiento mediante
resoluciones individuales y concretas.

En el supuesto de la impugnacién por la via de amparo, de los actos administrativos de
caracter general, tendra que efectuarse en términos de los articulos 103 y 107 constitucionales,
ya que el juicio de amparo, constituye un medio de control constitucional de mayoer eficacia,
dada su caracteristica instrumental para preservar la supremacia constitucional, y combatir la
arbitrariedad de las autoridades al emitir un acto que lesiona las garantias consagradas

constitucionalmente.

En la impugnacion mediante el juicio de amparo contra leyes, la Constitucion General de
la Republica y la Ley de Amparo, establecen la procedencia de éste contra “Leyes o actos de
autoridad que viclen ias garantias individuales” en lo que debe entenderse el concepto de leyes,
no so0lo en un sentido estricto, de las emanadas por el Poder Legislativo, sino también quedan
incluidas en su concepto material, las emanadas por el Poder Ejecutivo.

Cuando es sefialando como acto impugnado, el propio acto administrative de caracter
general que ha violado los derechos establecidos constitucionalmente es procedente un juicio
de amparo indirecto ( 2! }; en caso de interponer el ampare directo ( 7)), se sefiala como acto

(%) El artfeulo 203 fraccién IX del Cédigo Fiscal Federal, establece como fa improcedencia por las causales vy
contra los actos siguientes: “contra ordenamientos que den normas o instrucciones de caracler general y
abstracto, sin haber sido aplicados concretamente al promovente™.

(%'} Eljuicio de amparo indirecto ante el Juez de Distrito, segun lo manifiesta el articulo 114 de la Ley de Amparo,
se solicita:
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impugnado la resolucién definitiva que se fundamenta en la aplicacion de un acto administrativo
de caracter general que tesiona los derechos protegidos constilucionalmente. Pero para ambos
casos es importante recordar el principio de instancia de parte agraviada ( *®* ) que rige al juicio
de garantias, ya que éste sélo puede intentarse por el gobemade que resiente dentro de su
esfera juridica un perjuicio por el acto de autoridad que estima contrario a la Constitucion, éste
constituye la férmula de procedencia de la accion constitucional de amparo en contra de todo
acto administrativo que se estime violatorio de garantias individuales.

El amparo directo { *** } (ante el Tribunal Colegiado de Circuito) procede contra sentencias
definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, respecto de los cuales no proceda ningln recurso ordinario que
pueda modificarlos o revocarlos, entendiéndose por sentencias definitivas las que decidan el
juicio en lo principal, y por resoluciones aguellas, que aun sin decidirlo, lo dan por concluido,
esto es, una vez combatido un acto administrativo de caracter generai, la resolucién o sentencia
dictada en ese proceso previo (en el recurso administrativo y en el contencioso administrativo)
provoca el ejercicio de la accidon constitucional en forma directa.

Al respeclo conviene recordarse que, de resultar la violacion cometida de imposible
reparacion, y ademas se estime inconstitucional la norma en ella aplicada, se podra promover
de inmediato amparo indirecto, esto incluso sin necesidad de agotar los medios de defensa
ordinarios por encontrar actualizada una excepcion al principio de definitividad que rige la
materia.

a. Contra leyes federales o locales, tratados intemacionales, reglamentos expedidas por el Fresidenle
de la Republica de acuerdo con la fraccitn | del articulo 89 constitucional, reglamentos de leyes
locales expedidos por los gobermadores de los Esiados, v ofros reglamentos, decretos o acuerdos
de observancia general, que por su sola enlrada en vigor o con motivo del primer acto de
aplicacion, causen parjuicios al Quejoso;

b. Contra aclos que no provengan de lribunales judiciales, administrativos ¢ del trabajo.

Ademas de que el acto reclamado en el amparo indirecto, lo conslituyen [os actos administrativos
de caracter general que se consideran inconstitucionales y cuya sola entrada en vigor (norma
autoaplicativas), o con motivo del primer acto de aplicacion (normas heteroaplicativas), causen un
perjuicio a la estera juridica del gobemado. (el subrayado es nuestro).

{ ¥ El articulo 158 tercer parrafo de 1a Ley de Amparo. posibilita la interposicion de un amgparo directo “Cuando
dentro del juicio surjan cuestiones, que no sean de imposible reparacion, sobre constitucionalidad de leyes,
tratados intemacionales o reglamentos solo podran hacerse valer en el amparo directo que proceda en contra
de la sentencia definitiva, laudo o resolucién que ponga fin al juicio.”

( 283 } Establecido por el articulo 107 fraccién | constitucional: “Ef juicio de amparo se seguiré siempre a instancia de

parte agraviada”.

CARRANCO-ZUNIGA, Joel y ZERON DE QUEVEDO, Rodrigo, Amparo directo contra ieyes, Cd. da México,

Pormia, 2% ed., 2002, p. XIX. En este sentido, “... En las hipétesis de procedencia del amparo directo no se

recenoce la posibilidad de impugnar como actes reclamados normas de caracter general, caso contrario de o

que sucede en al amparo indirecto, dentro del cual si se regula lo relerente a la impugnacién de leyes.

tratados intemacionales, reglamentos y olras disposiciones de caracter general ¢ incluso se establecen
disposiciones especificas para su ramitacién_..™.

(234

—
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4.8.- HACIA UNA ADECUACION NORMATIVA DE LA PARARREGLAMENTARIEDAD
FEDERAL EN EL ESTADO DE DERECHO MEXICANO.

Como hemos comentado (supra, §§ 2.3.1 v 2.3.2), en nuestra Constitucion Politica
General, atento al imperativo constitucionai contenido en su articulo 49 de que el “... supremo
poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legisiativo, Ejecutive y Judicial...”,
ademas de que lampoco “... podran reunirse dos o0 mas de estos poderes en una sota persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo...” e independientemente de las
excepciones constitucionales (como lo es la funcion legislativa por atribucion), atin prevalece la
teoria de division de poderes, pero en lo relacionado a nuestro objeto de estudio, el
otorgamiento de facultades legislativas extraordinarias transferidas por el Congreso de la Unidn
a favor del Ejecutivo federal, Unicamente se encuentran autorizadas por el texto constitucional
en tres casos: las concedidas por el articulo 29 (prevenciones generales), las contenidas en el
articulo 131 {aumentar, disminuir o suprimir crear, restringir y prohibir cuando lo estime urgente,
a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais) y las del articulo 73 fraccion XVI
(disposiciones y medidas preventivas indispensables en materia de salubridad, sancionadas por
el Presidente de la Republica), sin que el texto constitucional se pronuncie sobre alglin otro
supuesto que derive en el gjercicio de la facultades extraordinarias delegadas poer los 6rganos
legislativos.

La teoria de divisidbn de poderes que se desprende de la lectura del articulo citado, exige
la prohibicién de delegar facultades de un poder hacia otro, y éstas no pueden ser delegadas a
capricho por los poderes del Estado, sin violar la Constitucion, ya que en ésta se hallan las
competencias especificas que determinan las funcicnes respectivas de los poderes del Estado

(supra, § 3.2.3).

Lo anterior hace presentar a las facultades pararmreglamentarias enunciadas por el
articulo 4° de la Ley Federal de Precedimiento Administrativo, al margen de nuestro texto
constitucional, es por ello que se considera de vital importancia adecuar nuestro ordenamiento
juridico (Constitucién, leyes y reglamentos) a la realidad juridica imperante para que se logre un
verdadero equilibrio de poderes sin detrimento de los ahora ya reccnocidos (por la doctrina y en
la Constitucién) en principios de {a “coordinacion” yfo “colaboracion de poderes” limitando con
preceptos expresos “la potenciacion normativa® de ia actividad legislativa por atribucién
realizada por el Poder Ejecutive federal.

Parafraseando con MARTINEZ-CASTANON (notas inéditas), queremos dejar bien
asentado que las propuestas estan alineadas en primera instancia (que pareceria simplista) y
estrictamente en el contexto de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, a solicitar por la
via de las facultades del Congresc de la Unién, la derogacion del articulo 4° de la ley en
comento, por no compartir los criterios doctrinales ni juridicos segun la clasica teoria del acto
administrativo, cuyas caracteristicas nc se comparten con esta incorrecta vision del acto
administrativo, esto es, considerarios como “actos administrativos de caracter general”, dado
que lo Unico que pudieran compartir, seria que ambos son actos juridicos pero con efectos
distintos y destinatarios diversos, dictados por el Ejecutivo federal.

Empero, hay que considerar las razones que justifican esta actividad administrativa en el
plano de los factores politicos, econdmicos, sociales y desde luego, en atencion a los anhelos
del colectivo (fines supremos del Estado), pero ademas de éstos, los principios, técnicas,
cbjetivos y especies de la arganizacion administrativa (eficiencia, eficacia, henradez, agilidad,
racicnalidad, productividad, economia, imparcialidad, distribucién del ingreso y promocion del
desarrollo entre otros), que impiden esa solucion simplista de la derogacion del articulo 4°, dado
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que habria que considerar a todos los conceptos juridicos indeterminados [ vid, nota a pie
(252)] vertidos no sdlo en la Constitucion, sino en todas sus reglas subordinadas (leyes,
reglamentos, convenios administrativos), que facultan al Ejecutivo federal a emitir otros actos
administrativos de caracter generat omisos en la ley procedimenial (como los informes), aungue
hay que considerar que en tal ley, se contempla el vocablo “... y cualesquiera de naturaleza
analoga a los actos anterfores...”, que pueden ser todos los esparcidos en otras leyes
administrativas [supra, §§ 4.4 hasta 4.4.2.3].

Por estas circunstancias y acorde a nuestro objeto de estudio, es como plasmamos a
continuacion las propuestas de modificaciéon: primero en la Constitucién General de fa
Republica y segundo, a la Ley Federal de Procedimiente Administrativo.

4.8.1.- Modificaciones en el planc de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

Primer propuesta:
La modificacién al articulo 49 que a la letra dispone:

*Articuio 49.- El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo,
Ejecutive y Judicial.

Nec podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el casc de facultades extraordinarias al
Ejecutiva de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningtn caso, salvo lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131 se oforgaran facultades extraordinarias para
legisiar.”

La propuesta incorpora al texto modificaciones en el primero y segundo parrafo,
asi como la inclusion de un tercer y cuarto parrafoe, quedando de la siguiente forma:

Articulo 49.- ...

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni
depositarse el Legisfativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesio en el articulo 29. En ningin caso, salvo lo
dispuesto en los articulos 131 segundo pdrrafo, 73 fraccién XVI, y en lo dispuesio por el
siguiente parrafo, se le oforgaran facultades legislativas extraordinarias al Ejecutivo
federal.

El Congreso de la Unién podré bajo circunstancias especiales y de excepcion, siempre
que no se frate de materias reservadas a la ley formal, conferir al Presidente de la
Republica facultades que le permitan dictar disposiciones de cardcter general, siempre
que se reunan los siguientes requisitos:

I La precisisn del motivo, fin y limite de Ias facultades legislativas extraordinarias
que las justifiquen;

Il La forima y contenido de la delegacion otorgada;

. La materia especifica a regular, segan la fraccién I de este pdrrafo;

. La duracion de las disposiciones. En caso contrario, se entenderd como de
caraclter permanente, por lo que deberdn sujefarse a lo establecido por los
articulos 71 y 72 de esta Constitucion.
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Las dispasiciones de cardcter general creadas por la delegacion legisiativa al Titular del
Ejecutivo Federal, estaran sujetas a los requisitos y principios del articufo 133, podrén
modificarse sin limitacién alguna por el Poder Legislativo Federal y se sujefaran a la
promulgacion, publicacién, vigencia y medios de defensa constitucionales en los
términos de las leyes ordinarias.

(Lo resaltado con negritas son nuestras propuestas).
Segunda propuesta

En el marce de nuestra segunda propuesta, se establece como punto fundamental |la
respuesta a |la necesidad de sujetar al Poder Ejecutivo y a la Administracion pablica federales
en forma expresa a los mandatos constitucionales y del ordenamiento juridico subordinado a
ellos, asi el principio de juridicidad tendria mayor certeza y seguridad, y la claridad requerida
para la interpretacion de las normas segun su jerarquia por parte de la Corte Nacional integraria
todo el sistema juridico en la linea de los imperativos y principios contenidos primero: en el
articulo 133 sin soslayo del 128 y, segundo: el 92, todos éstos de nuestra Constitucién General.

El articulo 92 constitucional actualmente preceptia:

“Articulo 92.- Todos fos reglamentos, decretos, acuerdos y Ordenes del Presidente, deberan
estar fimados por el Secretaric de Estado o fefe de depariamento administrativo a que ¢l
asunto corresponda y sin este requisito no seran obedecidos.”

A los efectos se presenta la siguiente propuesta de reformar el articulo 92, para
que en lo sucesivo disponga que:

Articulo 92.- Todos los reglamentos, acuerdos y 6rdenes asi como todas las
disposiciones de caracter general contenidos en los decretos del Presidente de la
Republica que procedan de las facultades legislativas delegadas segun el articulo 49, y
de la ejecucion de la ley, deberan estar firmados por el Secretario de Despacho y/o jefe
de departamenfo administrativo a que el asunto corresponda y sin este requisite no
seran obedecidos.

(El texto con negritas son nuestras propuestas).

Tercer propuesta.

Para mantener los principios basicos (de certeza y seguridad juridica) de todo Estado de
Derecho, se hace evidente que en el texto constitucional se establezca en forma expresa y no
implicita, vaga e imprecisa, la facultad reglamentaria (supra, § 3.3.1) evitando asi la
potenciacién juridica del Ejecutivo federal; asi, se plantea una tercer propuesta de modificacién
a la fraccion | del articulo 89, que actualmente establece:

Articulo 89.- Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes:

l. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en
fa esfera administrativa a su exacta observancia;

Proponemos que sea modificadc para quedar:
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Articulo 89.- Las facultades, deberes y obligaciones del Presidente de la Repuiblica son
las siguientes:

.- Promulgar mediante decretos y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unién,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia mediante la emision de
reglamentos y disposiciones de cardcter general, en el ejercicio de las facultades
fegislafivas autorizadas por el Congreso de la Union.

(Lo resaltado con letras negras es nuestra propuesta).
Cuarta propuesta.

En la propuesta inmediata anterior, indicamos que el mantenimientc de principios
basicos como la certeza y seguridad juridica, obligaban a ia modificacién del articulo 89 en su
fraccién primera. Para el caso de esta cuarta propuesta, es necesario también modificar el
articule 122 en lo referente a la potestad reglamentaria del Ejecutivo federal, para estableceria
también en forma expresa y no implicita, vaga e imprecisa. Actualmente dicho articulo

establece:

"Articulo 122.

B. Cormresponde af Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos:
L{.)

In.)

NL(..)

1V. Proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes que expida el
Congreso de a Unién respecto del Distrito Federal; y... *

Para que establezca:

Articulo 122.

B. Corresponde al Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos:
L{.)

I.({.)

0. (.

IV. Proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes que expida el
Congreso de la Unidn respecto del Distrito Federal; para lo cual se estara a lo dispuesto por
el articulo 89 fraccién primera.

4.8.2.- Modificaciones a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Quinta propuesta.

Siendo el articulo 4° de ia Ley Federal de Procedimiento Administrativo, parte medular
de nuestro objeto de estudio, como lo es la pararreglamentariedad federal, nuestra primer
propuesta de modificacion al articulo 49 constitucional, constriie a proponer el ajuste del
articulo 4° a los imperativos canstitucionales. En este tenor actualmente el articulo 4° contiene
lo siguiente:

‘Articulo 4.- Los actos administrativos de caracter general, fales como reglamentos, decretos,
acuerdos, normas oficiales mexicanas, circufares y formales, asi como los lineamientos,
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criterios, metodologias, instructives, directivas, reglas, manuales, disposiciones que tengan por
objeto establecer obligaciones especificas cuando no existan condiciones de competencia y
cualesquiera de naturaleza analoga a los actos anteriores, gque expidan las dependencias y
organismos descentralizados de la Administracion publica federal, deberan publicarse en el
Dianio Oficial de la Federacion para que produzcan efectos juridices.”

Como primer punto, y como 5& ha expuesto anteriormente (supra § 4.5 y 4.5.1), el
término de “acto administrativo de caracter general”, carece de apoyo juridico y doctrinal, por lo
cual, también se plantea la modificacidn de dicho término por el de “disposicicnes de caracter
general” (en el marco de la propuesta de medificacion al articulo 48).

Ademas, el mencionado articulo 4°, establece un amplio catalogo de los llamados “actos
administrativos de caracter general® carentes de bases juridicas, doctrinales y gramaticales, por
lo cual consideramos que no es viable dejarlo como se encuentra actualmente, toda vez que
mas que servir como ejemplo, tal y como se planted en su exposicién de motivos (supra, §
4.4.1), ha servido para potenciar las facultades legislativas del Ejecutivo federal; ademas, no es
necesario subrayar el deber de publicarlos, toda vez que el articulo 49 constitucional propuesto,
establece el deber de su publicacion.

Finalmente resulta importante restringir la elaboracidon de las practicas juridicas
pararreglamentarias que afecten la esfera juridica de los gobernados y que tengan un caracter
general y cobligatorio, Unicamente al titular del Poder Ejecutivo federal y no asi a todos los
servidores plblicos integrantes de la Administracidn publica federal, tal y como se encuentra
actualmente. Es de recalcar que dentro de estas practicas no se encuentran todos los
oficios, circulares, manuales, instructivos y otros actos que rijan la vida interna de la
Administracion puablica y que solo tengan efectos al interior de ésta, puesto que seria
absurdo que el Presidente de la Repiblica se encargue de la elaboracion de circulares,

oficics o manuales.

Acorde con lo anterior, en la siguiente propuesta se sefiala en forma clara el caracter
subordinado de estos actos y el respeto que deben al contenido del ordenamiento juridico. Por
lo cual nuestra propuesta es la siguiente:

Articulo 4.- Los reglamentos y las disposiciones de cardcter general, que trasciendan ia
esfera juridica de los gobernados, solo podrin ser expedidos por el titular del Poder
Ejecutivo federal, en los términos que esfablece el articulo 49 de la Constitucién Politica
General de la Republica, y en ningun caso podran contravenir disposicion legal ni
reglamentaria alguna.

(Lo resaltadc con negritas es nuestra propuesta)

Sexta propuesta.

Las siguientes propuestas por razones de contenido serdn manejadas en forma
conjunta, toda vez que comparten las mismas caracteristicas. Esto es, en los siguientes
articulos de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, se sefalan en forma vaga y poco
precisa los requisitos y los términos diriamos paraprocesales y procesales, los cuales se
establecen ya no por el propio texto legal, sino al amparo de los lamados “actos administrativos
de caracter general”, ello en perjuicio de los particulares, contraviniendo el debido proceso
consignado por el articulo 14 constitucional al amparo de una ley formal. Lo anterior es lo que
justifica la modificacién de los articulos: 15-A, 17, 17-A, 17-B, 61 y 69-C, para que no dejen en
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estado de incerteza juridica al administrado y que los términos legales sean claros y
establecidos por la ley, especialmente aguellos que se pudieran derivar de 105 casos de
emergencia y/o de urgencia.

Actualmente el articulo 15-A de la Ley Federai de Procedimiento Administrativo
dispone:

“articulo 15-A.- Salve que en ofra disposicion legal o adminisirativa de caracter general se
disponga otra cosa respecto de algtin tramite:

I Los tramites deberan presentarse solamente en original, y sus anexos, en copia simple, en un
tanto. Si el interesado requiere que se le acuse recibo, debera adjuntar una copia para ese

efecto;

/. Todo documenio original puede presenfarse en copia cerlificada y éslos podran
acompanarse de copia simple, para cotefo, caso en el que se regresara al interesado el
documento cotejado;

ill. En vez de entregar copia de los permisos, registros, licencias y, en general, de cualquier
documento expedido por la dependencia u organismo descentralizado de la Administracion
publica federal ante la que realicen el tramite, los interesados podran sefalar los datos de
identificacién de dichos documentos, y

V. Exceplo cuando un procedimiento se tenga que dar vista a tercercs, Jos interesados no
estaran obligados a proporcionar datos o enfregar juegos adicionales de documentos
entregados previamenie a la dependencia u organismo descentralizadc de la Administracién
pliblica federal ante la que realicen el framite correspondiente, siempre y cuando sefialen los
dafos de identificacion del escnito en el que se citaron o con el que se acomparfiaron y el nuevo
tramite lo realicen ante la propia dependencia u organismo descemtralizado, aun y cuando lo
hagan ante una unidad administrativa diversa, incluso si se trata de un érgano adminisirativo
desconcentrado”.

Par lo que en el tenor de los comentarios expuestos, nuestra propuesta consiste
en que debera de eliminarse la posibilidad de que un acto pararreglamentario amplie o
contradiga lo dispuesto por la Ley, asi dicho articulo debera disponer:

Articulo 15-A.- Salvo que otra disposicion legal establezca otra cosa respecto de algin
trémite:

En el mismo tenor, el articule 17 de la mencionada Ley Federal de Procedimiento
Administrativo a la letra dispone:

“Articulo 17.- Salvo que en otra disposicion legal se establezca otro plazo, no podra exceder de
tres meses el tiempo para que la dependencia u organismo descenfralizado resuelva lo que
corresponda. Transcurrido el plazo aplicable, se entenderan las resoluciones en sentido
negativo al promovente, a menos que en otra disposicion legal o administrativa de caracter
general se prevea lo contrario. A peticion del interesado, se debera expedir constancia de tal
circunstancia denfro de los dos dias habiles siguientes a la presentacion de la solicitud
respectiva ante quien deba resolver; igual constancia deberd expedirse cuando otras
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disposiciones prevean que transcurrido el plazo aplicable la resolucién deba entenderse en
sentido positivo.

En el caso de que se recurra la negativa por falta de resolucion, y ésta a su vez no se resuelva
dentro del mismao término, se enfendera confirmada en senfido negativo.”

Debido a lo anterior es necesaria su modificacion a fin de que la negativa ficta sea un
verdadero medio de proteccién y defensa a los administrados en contra de los actos autoritarios
de la Administracion pulblica, por lo anterior el citado articulo debera disponer:

Articulo 17.- No podrd exceder de tres meses el tiempo para que la dependencia u
organismo descenfralizado resueiva fo que corresponda a una pelicion planteada por el
particular, sea como persona fisica y/o colectiva. Transcurrido el plazo aplicable, se
entenderan las resoluciones en sentido negativo al promovente, ...

En los mismos términos el articulo 17-A de la mencionada Ley, a la letra
establece:

“Articuio 17-A.- Cuandc los escritos que presenten los interesados no confengan los datos o no
cumplan con los requisitos aplicables, la dependencia u organismo descentralizado
correspondiente debera prevenir a los interesados, por escrito y por una sola vez, para que
subsanen la omisidn dentro del término que establezca la dependencia u organismo
descentralizado, el cual no podra ser menor de cinco dias habiles contados a partir de gue haya
surtido efectos la noftificacion; transcurrido el plazo correspondiente sin desahogar la
prevencion, se desechara el tramite.

Salve que en una disposicion de caracter general se disponga otro plazo, fa prevencion de
informacion faltante debera hacerse dentro del primer tercic del plazo de respuesta o, de no
requerirse resolucion alguna, dentro de los diez dias habiles siguienfes a la presentacion def
escrito correspondiente. La fraccidn de dia que en su caso resulte de la division del plazo de
respuesta se computard como un dia complefo. En caso de que la resolucién del trémite sea
inmediata, la prevencién de informacién faltante también debera hacerse de manera inmediata
a la presentacién del escrito respectivo.

De no realizarse la prevencion mencionada en el parrafo anterior dentro del plazo aplicable, no
se podrd desechar el trémite argumentando que esta incompleto. En el supuesto de que el
requerimiento de informacién se haga en tiempo, el plazo para que la dependencia
correspondiente resuelva el tramite se suspenderd y se reanudara a partir del dia habil
inmediato siguiente a aquel en el que el interesado conteste.”

Por lo anterior, debera modificarse para establecer que:

Articulo 17 A- ...
La prevencion de informacion faltante debera hacerse dentro del primer tercio del plazo de

respuesta o, de no requerirse resolucién alguna, dentro de los diez dias habiles siguientes a la
presentacién del escrito comespondiente. La fraccidn de dia que en su caso resulte de la
division del plazo de respuesta se computard como un dia completo. En caso de que la
resolucion del tramite sea inmediata, la prevencién de informacion faltante también debera
hacerse de manera inmediata a la presentacion del escrito respectivo.
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Por lo que respecta al articulo 17-B de la Ley procedimental administrativa,
enuncia que:

"Articulo 17 B.- Salvo disposicion expresa en contrario, los plazos para que la autoridad
conteste empezaran a correr al dia habil inmedialo siguiente a fa presentacion del escrito
correspondiente.”

El cual conforme a nuestra propuesta debera decir:

Articulo 17 B.- Los plazos para que la autoridad confeste empezaran a correr al dia habil
inmediato siguiente a la presentacion del escrito correspondiente.

En el marco de las derogaciones.

Hay en la ley procedimental objeto de nuestro estudio, hay dos articulos que
consideramos van mas alla de los imperativos constitucionales preceptuados en los articulos
29, 73-XVI y 131. Bajo tales circunstancias, nos estamos refiriendo a los articulos 61 y 68 C,
por lo que nos permitimos exponer en el marco de su derogacion lo siguiente:

Derogacion del articulo 61.

Ante la inconstitucionalidad del articulo 61 de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, no teniendo criterio alguno acorde a los principios basicos de todo Estado de
Derecho para defender su vigencia, se plantea su derogacién. Dicho articulo actualmente
establece:

‘Articulo 61.- En aquellcs casos en que medie una situacion de emergencia o urgencia,
debidamente fundada y motivada, la auloridad competente podra emitir ef acto administrativo
sin sujetarse a los requisitos y formalidades del procedimiento administrativo previstos en esta
Ley, respetando en todo caso las garantias individuales.

La derogacion que se propone, estriba en el hecho de que acorde al articulo 49 en su
vision tradicional, las emergencias o urgencias se hallan ya reguladas, incluso ampliadas en
atencion a las propuestas de modificacidn (vid, § 4.8.1), ademas de que su regulacion en la ley
procedimental es incorrecta por su anticonstitucionalidad.

Derogacién del articulo 69-C.

“Articulo 69-C.- Los titulares de las dependencias u 6rganos administrativos desconcentrados y
direclores generales de los organismos descentralizados de la Administracién publica federal
podrén, mediante acuerdos generales publicados en el Diario Oficial de la Federacion,
establecer plazos de respuesta mencres dentro de los maximos previstos en leyes o
reglamentos y no exigir la presentacion de datos y documentos previstos en las disposiciones
mencionadas, cuando puedan oblener por otra via la informacion correspondiente”.

Al tenor del principio de debido proceso establecido en el articulo 14 "Nadie podré ser
privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino medianie
juicio seguidc ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho”, se colige la idea de que sdlo la ley formal y no asi el Poder Ejecutivo federal, puede
establecer los procesos mediante los cuales se afecte la esfera juridica del particular, por
lo cual se propone que el citado articulo sea dercgado.
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4.8.3.- A manera de corolario

Las reformas y medificaciones expuestas tanto a la Constitucién General de la
Republica come a la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, se razonaron segtn las
reglas de impugnacion establecidas en ia ley que nos ocupa y desde luego a los planteamientos
criicos y propositivos que se derivaron del didlogo académico y vertidos en la catedra
universitaria, cuya salida aterrizd en esta modesta investigacion.

Cierto es que esta ley nos da las reglas respecio de las cuales se puede concebir que
toda decision administrativa emanada de la ejecucion de la ley (supra, § 3.2.4.3) y/c del
proveyendo en la esfera de la administracién a su exacta observancia (supra, § 3.2.4.4),
marca los reguisitos del imperativo constitucional del “procedimiento legai” para evitar la
contravencion del ordenamiento juridico subordinado (todo el complejo de las leyes
administrativas que detallan los imperatives constitucionales).

En esta hipdtesis, es de explorade Derecho que el procedimiento administrativo de
impugnacién del acto emitido por la autoridad administrativa, se refiere a los actos tipicos de la
funcidn administrativa, como lo son los actos administrativos concretos y particulares [vid, notas
a pie (75), (76) y (243), y § 4.7.2] que en términos doctrinales, se consideran una manifestacion
de la voluntad general dictados unilateralmente por la Administracidon en el ejercicio de la
funcién que le corresponde en exclusividad al titular del Poder Ejecutivo federal, cuya
produccion de sus efectos juridicos se hallan inmersos en su caracter ejecutivo y siempre
enderezados en el cumplimiento de la norma que hacen presumir su legitimidad, por la que
adquieren estabilidad juridica y siempre forjados (por el legislador) hacia el interés publico.

Bajo estas caracteristicas, la presuncién de legitimidad (como categoria absoluta) se
identifica con el eje trocal del Estado de Derecho (la seguridad juridica), por lo que el acto
administrativo seria inimpugnable (salve prueba en confraric), y segun nuestro objeto de
estudio, no es aplicable a los “actos administrativos de caracter general”, dado que su
impugnacion por la via procedimental resulta inadecuada y antijuridica, tanto por su caracter
técnico, como instrumental [ambas caracteristicas identificadas mas con las operaciones
materiales: vid, notas a pie (75) y (76)], aunque fambién sean producto de la “ejecucidn de la
ley”, ademas de que la fuerza de su indefinicion juridica, pareceria solo justificarse muy
discrecionalmente en el marco del “proveyendo en la esfera de la administracidn a su exacta

cbservancia”.
Consiguientemente, sirva esta explicacion para poder dar sustento a una serie de

conclusiones capitulares en el apartado correspondiente que estan encauzadas a la
comprobacién de nuestras hipotesis iniciales y desde luego, a nuestro objetivo de investigacion.
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CONCLUSIONES.

Todas y cada una de las conclusiones respecto del contenido desarrollado en esta
modesta investigacién, conllevan la finalidad de demostrar la problematica disefiada
inicialmente para la elaboracién del objetivo general, resultante ademas de su incrustacion en
una serie de hipotesis justificadas de los temas y subtemas relacionados con el tema en
cuestion. Por ello, creemos que este apartado tiene desde luego una importancia medular, que
cuestiona y pone en consideracion la influencia de la Doctrina, el Derecho y la Jurisprudencia.

En consecuencia, las conclusiones (llamadas capitulares) que se presentan no obstan
de las posturas y propuestas concretas vertidas a lo largo del texto (ejemplificativamente:
supra, §§ 1.3, 2.3.2, 3.0, 3.1.1, 3.2.2, 34, 35,45, 45.2, 4521,4.7,47.1,4.7.2, 438, 48.1,
4.8.2 y 483.), asi como todas aquellas que estan contrastadas, o bien subrayadas, podran
considerarse como parte complementaria del contenido de este apartado.

1.- La teoria de la division de los poderes es una constante del pensamiento universal
para la observacion de la realidad historico-social concreta, de la organizacion y del
funcionamiento del Estado. Desde sus primeros cultivadores (Aristoteles hasta Montesquieu),
POLIBIO, PUFFENDORT o LOCKE, formularon esta teoria aln vigente.

2.- La teoria de la division de los poderes, al principio fue tomada como una mera
division del trabajo, simplificacién y especializacion de funciones, pero después a través de esta
separacion y del control de los poderes por ellos mismos, la teoria evoluciona y es retomada
como la necesidad de los ciudadanos por la obtencién de un derecho y como una garantia para
asegurar la libertad del hombre. Hasta este momento es la principal limitacion interna del Poder
Publico, que encuentra su complemento en la limitacion externa de las garantias individuales.

3.- ARISTOTELES es el primero en diferenciar los tres poderes del Estado, los cuales
hasta hoy han permanecido en la organizacién politica del Estado moderno, encargados de
funciones distintas, tales como: legislar, administrar y juzgar (en su concepcién tradicional), asi,
su importancia se halla en que los poderes son encomendados a distintas personas, y con
funciones también distintas, como una forma de organizacién colectiva, dividiendo las funciones
y logrando la separacién de los oficios y la combinacién de los esfuerzos, comun en otros
Estados.

4.- Hacia el siglo XVIII, en el marco del liberalismo moderno, de la llustracion y el
enciclopedismo, con el inglés Jonh LOCKE, surgié la teoria de division de poderes que
contribuyé en la instauracion del gobiemo parlamentario y la democracia avocandose a
investigar sobre las cuestiones gubernamentales civiles inspirandose en el marco de la
dictadura de CROMWELL, que a la par de MONTESQUIEU con su Espiritu de las Leyes, fueron
los que en realidad desplegaron la moderna teoria.

5.- El autor mas conocido en el marco de la division de poderes, es MONTESQUIEU,
quien se inspird en la Constitucién de Inglaterra (y desde luego en ARISTOTELES) y en el
Tratado del Gobierno Civil, con ideas que pusieron en jaque al absoclutismo y al despotismo
imperantes, una filosofia propia de la libertad (como necesidad humana), producto de la razdn
no en beneficio de los poseedores de la tierra y la riqueza, sino de todos los hombres.

6.- MONTESQUIEU forja el cimiento de la teoria de los frenos y contrapesos de la

Constitucion de Norte América de 1879, en la que el poder no podra cometer abusos y donde el
poder detiene y limita al poder. En consecuencia, dicha teoria consiste en evitar el predominio o
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abuso de un poder sobre los demas (como es el caso del Ejecutivo federal ejecutando la ley y
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia), como ocurre con el legislativo
federal que ante la pereza legislativa crea las condiciones para potenciar al ejecutivo en
contravencion al ordenamiento juridico, y en consecuencia, de los ciudadanos.

7.- Montesquieu ejercié enorme influencia en al plano filosofico en varios paises
especialmente en Francia y Norteamérica. En el primer caso, el ejemplo es la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el segundo caso, tal teoria llegdé a América en
1776, y fue plasmada en la Constitucion Norteamericana, extendiéndose después a todo el
continente americano, con el sustento de que el motivo de separar los poderes en una rama
legislativa, otra ejecutiva y otra judicial, era la de asegurar que su gobierno fuera de leyes y no
de hombres.

8.- En términos generales, por el mimetismo del sistema norteamericano es como surge
y se aplica la teoria en la Constitucion Politica mexicana, cuyo contenido se traduce a: un
régimen presidencial electo popularmente, acompafado de la facultad presidencial para
nombrar y remover libremente a los miembros de su gabinete; la participacion activa en la
funcion legislativa; el control previo, simultaneo o posterior de los actos del ejecutivo; la no
destitucién presidencial por el Congreso, pero acotando con precision la prohibicién presidencial
de disolver el Congreso; los periodos fijos de sesiones y de sus miembros; asi como en el
Poder Judicial la inmovilidad de sus miembros, erigiéndose como vigilante maximo del orden

constitucional.

9.- En “depuracion conceptual”, de los términos “poderes” y “funciones”, se habla ya mas
de una teoria de division de funciones, y no de poderes, porque el poder (politico) del Estado es
uno sélo, es decir lo esencial es la divisién de funciones, y no sodlo la divisién de 6rganos, en
beneficio de la libertad.

10.- Las funciones del poder publico son inherentes a todo Estado, ya que el concepto
“funciones”, constituye una “categoria abstracta y universal, vélida para todos los paises y para
todas las épocas”, porque son a su vez, la “manifestacion de la voluntad general que, mediante
la emision de actos juridicos y/o la realizacion de operaciones materiales, tiende al
cumplimiento de los fines supremos del Estado, preceptuados por la Constitucion y demas
reglas subordinadas del ordenamiento juridico”, en un marco de la colaboracién y coordinacion
de funciones, encomendadas principaimente a un poder en especifico como una funcion de
exclusividad, llamadas: “originarias”, “de principio” o “formales”; o las que se caracterizan por la
no exclusividad, denominadas: “derivadas”, “por atribucion” o “materiales”.

11.- No es posible la concepcion de los fines del Estado y del Derecho (la justicia y la
seguridad juridica) como simples ideales en un sistema cadtico, desordenado. Para ello, existe
la sistematizacion de lo juridico, soportado en la creacion de normas por 6rganos del Estado
con legitimacion para ello y desde luego, con principios establecidos en una norma superior, la
Constitucion General de la Republica, que estable las bases de todo el cuerpo juridico, para
evitar normas contradictorias que atenten contra las garantias de sus destinatarios.

12.- El Derecho mexicano se encuentra conformado en un sistema juridico, que vincula
en su totalidad a la Administracion publica; por lo cual todos los actos administrativos deben
ajustarse al contenido de éste.

13.- Considerando el contenido de nuestro ordenamiento juridico, el Poder Legislativo en
el uso de sus facultades exclusivas (solo legislar) potencia las facultades del Poder Ejeculivo
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federal a través de las llamadas “Leyes Marco” o “Leyes Cuadro”, permitiendo aplicar en forma
implicita, el criterio personal del administrador, ya sea a través de la facultad reglamentaria, o
con la emision de actos administrativos de caracter general, dejandole a éste, la verdadera y
completa legislacion delegada, que sélo se autoriza al amparo del articulo 49 constitucional con
las facultades extraordinarias del Ejecutivo federal, (que son las del articulo 29, el segundo
parrafo del articulo 131, y el articulo 73 fraccion XVI) trastocando en interpretacion o aplicacion
a la ley formal.

14.- De acuerdo a la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico, si en la
Constitucidn no se establecen de manera expresa facultades legislativas por atribucion al
Ejecutivo federal, el legislador ordinario no debe crearlas en normas inferiores y subordinadas a
ésta, como es el caso de las facultades contenidas en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, para el caso de su articulo 4°, referido a los actos administrativos de caracter

general.

15.- Los vocablos “orden juridico™ y “sistema juridico” suelen usarse indistintamente
como sinénimos, no asi la palabra “ordenamiento” cuya perspectiva hace referencia mas a la
accién de ordenar o sistematizar al todo o a una parte, empero, también se utiliza como
sinonimo de las anteriores, pero la expresion “sistema juridico” es la traduccion literal de “legal
system”, y en la tradicion juridica del common law, es el término canonico que corresponde a la
expresion: “orden juridico”, la cual se halla méas apropiada a nuestra tradicion juridica romano-
germanica.

16.- La creacion de las leyes, es una funcién encomendada de manera exclusiva al
Poder Legislativo federal depositado en el Congreso de la Union dividido como sabemos, en
una Cémara de Diputados (articulo 74) y una de Senadores (articulo 76), y con la facultad de
presentar iniciativas de ley, facultad compartida con otros érganos (Presidente de la Republica y
las Legislaturas de los Estados) en colaboracion acorde al articulo 71. Tal exclusividad se
traduce a: los aspectos relacionados con: la materia econémica; cuestiones territoriales; la
politica exterior; el estatuto de personas y, otros especificos de dificil clasificacion, que son la
base del cumplimiento de los imperativos constitucionales para la elaboracién de los actos
juridicos legislativos considerados como integrantes del segundo nivel de la piramide juridica
Kelseniana.

17.- No solo la delegacién legislativa hacia el ejecutivo mediante las facultades
extraordinarias resulta peligrosa, sino también que las leyes surgidas por esa delegacion
“temporal’, sean formalizadas por el legislativo mediante el proceso constitucional federal,
convirtiéndolas en leyes ordinarias, como lo fue la creacion del impuesto del 8% sobre
dividendos por parte del Ejecutivo federal, en donde la Suprema Corte de Justicia se pronuncio
bajo las medidas de que: aun cuando tal impuesto fue creado por el ejecutivo, en uso de sus
facultades extraordinarias, tales disposiciones fueron validas, por haber sido adoptadas por el
Poder Legislativo.

18.- La ‘“distorsion normativa” de la pararreglamentariedad federal, se encuentra
establecida en el articulo 4° de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo de 1994, a través
de “amplias facultades legislativas por atribucion” al Poder Ejecutivo federal, en donde no se
especifica quién puede elaborar un acto administrativo y se establecen repetidamente una serie
de facultades para regular éstos y con criterios generales, abstractos y obligatorios, cuestiones
tan importantes que afectan en su aplicacion, las garantias individuales, e incluso da facultades
a los Secretarios de Despacho y servidores publicos de jerarquia inferior para su elaboracion.
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19.- Por lo anterior, es indudable que el legislador federal quebranto las caracteristicas
clasicas del acto administrativo (decision unilateral y concreta), ya que los actos
pararreglamentarios de la ley procedimental, comparten las caracteristicas de la ley formal, al
igual que la de los reglamentos. Por ello no pueden considerarse estas caracteristicas, como
exclusivas de la ley y ésta es la distorsién normativa y/o la perversién del Derecho.

20.- Hay una interaccién reciproca entre la ley, el reglamento y los actos administrativos
de caracter general. Empero, la doclrina cree que estamos ante la decadencia de la hegemonia
legislativa, en donde la ley rige un ambito cada vez menor de la actividad administrativa, y el
reglamento, se erige en el principal rector que preside la vida de la accion administrativa, hay
por ello, un protagonismo del reglamento con el consecuente fendbmeno de la decadencia de la
ley, y una desenfrenada actividad auto normativa de la Administracion.

21.- Los actos pararreglamentarios tienen una fuente de dudosa constitucionalidad
(excepcionando los reglamentos, acuerdos, decretos y érdenes del articulo 92 constitucional) y
que sin ser reglamentos ni leyes formales, ni emanar del titular del Poder Ejecutivo federal (de
manera directa), sino de los Secretarios, Subsecretarios, Directores u de otros altos mandos de
la Administracion publica, pueden afectar la esfera juridica de los gobermados, lo cual obliga a
preocuparse por el control constitucional del Poder Judicial de estas “nuevas” fuentes del
Derecho Administrativo emanadas del Poder Ejecutivo federal.

22.- Cada comunidad o Estado, posee su propio orden juridico que marca la pauta para
tener criterios suficientes para el analisis de las leyes, codigos, reglamentos y desde luego,
actos pararreglamentarios, éstos como parte de un orden juridico secundario y obligatorio los
gue valen tanto como la ley y los reglamentos, pero sin perder de vista a:

a).- La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, norma suprema y de
jerarquia superior (vértice piramidal), razén de validez de todas las “reglas subordinadas”
las cuales no podran contrariarla y preceptuadas en los articulos 133 y 41 de ésta.

b).- Las leyes y decretos expedidos por el Congreso de la Unién, al amparo del articulo 70
constitucional; que pueden ser por su naturaleza ordinarias, organicas, reglamentarias y
complementarias que se regulan en el articulo 70 al 77 constitucionales, y los tratados
internacionales, celebrados por el Ejecutivo federal, con aprobacién del Congreso de la
Unién (articulos 76 fraccién |, 89 fraccion X y 133 constitucionales).

c).- Los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del Ejecutivo federal, establecidos al
amparo de los articulos 89 fraccion | y 92 constitucionales, y sin perder de vista los actos
administrativos de caracter general, regulados en el articulo 4° de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo.

d)- Y las normas federales individualizadas, que ejemplificadas son: los decretas
administrativos emitidos por el Presidente de la Republica (articulo 27 segundo parrafo),
las sentencias de los tribunales (articulo 94 constitucional) y las normas contractuales
derivadas de los negocios juridicos de los particulares (articulo 1792 del Codigo Civil).

23.- La vaguedad y oscuridad del articulo 133 constitucional, fundamento de la jerarquia
de nuestro orden juridico, trastoca no sélo los fres primeros niveles de la piramide normativa,
sino también al referido sistema pararreglamentario (en especial, el articulo 4° de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo); y en consecuencia cobra importancia la interpretacion de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que toma la decision de considerar cudl es el lugar que
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pudiera considerarle a una norma juridica (como es el caso de pararreglamentariedad), donde
sus criterios de ubicacién jerarquica tampoco han sido claros, lo claro es que los actos
pararreglamentarios quedan excluidos de dicho orden juridico.

24 - En cuanto a la técnica juridica, toda vez que el legislador no es el Gnico que formula
los “esquemas juridicos”, tanto el Legislativo como el Ejecutivo federal al hacer uso de sus
facultades legislativas por atribucion, de acuerdo a la técnica juridica, deben formular éstos con
las caracteristicas minimas de: claridad, accesibilidad, precisién y uniformidad para con el
ordenamiento juridico, certeza juridica, lenguaje técnico juridico uniforme y preciso, sin dejar
dudas sobre su sentido y aplicacion practica, y sin ser contradictorias.

25.- La formulacién del Derecho, se enlaza a la importancia del lenguaje y la semantica,
para plasmar y entender el significado de las palabras, su evolucién, su conocimiento y su
dominio, elementos que sirven para legislar en forma clara el pensamiento del legislador, o del
gjecutivo en el caso de la formulacion de reglamentos y otros actos juridicos
pararreglamentarios. Si no se logra esa claridad, no podran ser entendidos y menos aun ser
acatados por los ciudadanos a quienes van dirigidos.

26.- Empero, tal delegacion de facultades legislativas otorgadas al Poder Ejecutivo
federal, trae como efecto, un aumento del poder normativo de la Administracién excepcionando
de esta manera el sistema constitucional de distribucion de competencias normativas que
corresponden al Poder Legislativo, dando entrada a la facultad normativa de una Administracion
potenciada en materias que, segun la division de poderes, le estarian vedadas, y que es
precisamente el sustento de la inconstitucionalidad de los actos pararreglamentarios.

27.- La teoria del reglamento vista a la luz del articulo 4° de la Ley Federal de
procedimiento Administrativo, se presenta como un sustento de la pararreglamentariedad,
aunque los principios de la ley, no son aplicables al reglamento ni a los actos juridicos
pararreglamentarios, por tener un origen diferente. Mientras la ley posee un caracter soberano y
es expresion de la voluntad del pueblo, el reglamento y los actos administrativos de caracter
general, carecen de tal soberania, pues la Administracion no es representante de la comunidad
(sélo su titular), y ésta se halla sometida al principio de juridicidad.

28.- Las practicas pararreglamentarias preceptuadas en el articulo 4° de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo, no se encuentran establecidas ni enunciadas en los articulos
133 y 92 constitucionales, razén por la cual habria que fijarles un lugar en la piramide juridica
establecida por KELSEN, o cuando menos, en la idea plasmada en la Constitucion espafola.

29.- Por lo anterior y remitiéndonos al Derecho comparado, podemos sugerir que la
jerarquia normativa que corresponde a los actos juridicos pararreglamentarios, debe estar en un
nivel o niveles (nuevo o nuevos), respetando el contenido de la Constitucién, las leyes, los
tratados, los principios generales del Derecho y los reglamentos, sin poder suprimir, ampliar, ni
modificar en su sustancia dichos mandamientos.

30.- El término pararreglamentario surgido con MOCKLE, da cuenta de las facultades
legislativas del Poder Ejecutivo al margen de las reglamentarias, y el prefijo para nos hace
considerar que lo pararreglamentario se halla al margen, o al lado de los reglamentos; es decir,
son practicas materialmente legislativas, emitidas por el Poder Ejecutivo federal en forma
indirecta a través de los Secretarios de Despacho, Subsecretarios y demas servidores
subordinados a éste, quienes las emiten con los mas variados nombres y las mas variadas
formas, que no tienen rango constitucional, ni lugar especifico en la piramide normativa, y que a
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pesar de no formar parte del ordenamiento juridico mexicano, conllevan el peligro de transgredir
los derechos del destinatario de la norma.

31.- No hay duda en decir que el aspecto mas significativo de las practicas
pararreglamentarias se halla a partir de 1984 en el articulo 4° de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, en donde por primera vez aparecen en nuestro pais los “actos
administrativos de caracter general”, sin menoscabo de los que se encuentran en ofras leyes
administrativas e incluso en los propios reglamentos. Estas practicas han potenciando las
facultades atribuidas por la Constitucion y las leyes al Ejecutivo federal, rompiendo la tradicion
juridico-administrativa mexicana sobre el acto administrativo.

32.- Los incorrectamente denominados actos administrativos de caracter general en
estudio, no comparten la naturaleza del reglamento, toda vez que mientras éste, integra el
ordenamiento juridico, los actos administrativos en cambio no, puesto que la Administracion
sélo “ejecuta” la ley al caso particular, no la modifica ni la integra; ademas el reglamento federal
y algunos para el Distrito Federal, s6lo puede ser creado por el Presidente de la Republica, al
igual que los acuerdos, decretos y drdenes; mientras que los demas actos administrativos de
caracter general pueden ser también formulados por los servidores plblicos integrantes de la
administracién centralizada y la paraestatal, contraviniendo el texto constitucional.

33.- El articulo 89 fraccidn | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
constituye el fundamento constitucional implicito del poder Ejecutivo para la expedicion de
reglamentos y de los demas actos juridicos de caracter general, ya que otorga amplias
facultades discrecionales a dicho poder, estableciendo las facultades de: a) Promulgar las leyes
que expida el Congreso de la Unién; b) Ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unién y
c) Proveer en la esfera administrativa a su exacta observancia.

34.- En todo Estado de Derecho las facultades discrecionales del Poder Ejecutivo,
suponen siempre facultades regladas consistentes en:

a) Su otorgamiento por medio de una ley formal (sin menoscabo de las atribuidas en
otras normas, como la Constitucion, reglamentos, y las contenidas en lo
parrarreglamentario).

b) El respeto a los principios de supremacia y reserva constitucional.

c) La competencia a un organo de la administracion para ejercer dichas facultades.

d) Una finalidad, referida siempre al interés publico.

35.- Aunque los actos administrativos internos en la doctrina no trasciendan a la esfera
juridica del gobernado, la realidad es que si provocan efectos juridicos, incertidumbre e
inseguridad juridica, tal es el caso de numerosas circulares y oficios que repercuten de manera
directa en la Ley Organica de la Administracion Puablica Federal.

36.- La actuacion del Ejecutivo federal no siempre se ajusta a los principios de
juridicidad y legalidad contenidos en nuestro ordenamiento juridico, asi los actos administrativos
de caracter general, en su emision, pueden afectar la esfera juridica de los gobernados, ya sea
limitando, restringiendo e incluso negando el goce y reconocimiento de sus derechos; situacion
que origina una violacion de los mismos, por ello cobran importancia, los medios de defensa y
internos y externos con gue cuentan los gobernados para impugnarlos, a efecto de preservar
los principios establecidos constitucional y legalmente.

128



FUENTES DE CONSULTA

A) BIBLIOGRAFICAS

1.

2.

10.
11:
12.
13.

14,
. CORTINAS-PELAEZ, Leén, et alls., Introduccién al derecho administrativo, Cd. de

16.

1
18.
19.

20.
21.

23.

24.

ACOSTA-ROMERO, Miguel, Derecho administrativo especial, t. |, Cd. de México, Porrua,
3%ed., S.A., 1998, 902 pags.

, Derecho administrativo especial, t. Il, Cd. de Meéxico,
Porrda, S.A., 32 ed., 1999, 778 pags.
. Teoria general del derecho administrativo primer curso,
Cd. de México, Porriua S.A., 9% ed., 1990, 894 pags.

, Nuevo derecho bancario, Cd. de México, Porria, S.A., 9°

ed., 2003, 1429 pags.

AQUINO, Santo Tomas, de, Tratado de la justicia, Cd. de México, Porrua, S.A., 32 ed.,
1985, 401 pags.

ARISTOTELES, La politica, Cd. de México, Espasa-Calpe Mexicana S.A_, 19 ed, 1989,
246 pags.

BAEZ-MARTINEZ, Roberto, Manual de derecho administrativo, México, Editorial Trillas,
1990, 220 pags.

BODINO, Los seis libros de la republica, Cd. de Madrid, Espana, Tolle Lege Aguilar,
1973, 236 pags.

BURGOA-ORIHUELA, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, Cd. de México, Porrua,
S.A, 14% ed., 2001, 1087 pags.

BURGOA-ORIHUELA, Ignacio, Las garantias Individuales, Cd de México, Porria, S.A.,
14% ed., 1989, 1989 péags.

CALZADA-PADRON, Feliciano, Derecho constitucional, Cd. de México, Harla, S.A. de
C.V., 1990, 559 pags.

CARRANGO-ZUNIGA, Joel y ZERON-DE QUEVEDO, Rodrigo, Amparo directo contra
leyes, Cd. de México, 22 ed., Porrtia, S.A., 2002, 318 pags.

CASTANON-RODRIGUEZ, José de Jesis, et alls, Esfudios sobre el decreto
constitucional de Apatzingan, Cd. de México, UNAM, 1964, 615 pags.

CICERON, La repablica, Cd. de México, Gernika, S.A., 1993, 153 pags.

México, 22 ed., Porriia S.A., 1994, 363 pags.
, Jurisdiccion administrativa y ftecnocracia judicial, en
Homenaje al Dr. Eloy Lares Martinez, Caracas, U.C.D. Venezuela, 1984, 2 vals., 1198

pags.

, Las ciencias administrativas en América Latina, Caracas,
Venezuela, Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, 1972.
, Fundamentos de derecho econdémico, Cd. de México,

Porrga Hnos. S.A., 1998.

CUEVA, Mario de la, La idea del estado, Cd. de México, Fondo de Cultura Econdmica,
1994, 403 pags.

FIORINI-BARTOLOME, Manuel, Derecho administrativo, Buenos Aires, México, 1968.
FRAGA, Gabino, Derecho administrativo, Cd. de México, Porraa, S.A., 292 ed, 1920, 506

pags.

. GALVAN-RIVERA, Mario, Coleccién de constituciones de los Estados Unidos

Mexicanos, “Régimen Constitucional de 1824”, Cd. de México, Porriia, S.A., t. |, 1988.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ-RAMON, Tomas, Cursoc de derecho
administrativo, Cd. de Madrid, Espana, Civitas S.A., 42 ed., t. |, 766 pags.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Cd. de
Madrid, Espada, Civitas, S.A., 3% ed., 1983, 99 pags.

129



25

26.

, Legislacion delegada potestad reglada y control judicial.,

Cd. de Madrid, Espana, Tecnos 1970, 302 pags.
, Revolucion francesa y administracion contemporanea,

Cd. de Madrid, Espafia, Taurus, Ediciones, S.A., 2% ed., 1986, 142 pags.

27. GARCIA-MAYNES, Intraduccion al estudio del derecho, Cd. de México, Porrda, S.A., 382

ed; 1986, 444 pags.

28. GARZA, Sergio Francisco de la, Derecho financiero mexicano, Cd. de México, Porria,

29.
30.

31.
32.

33.

34.
35.

36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43,
44,
45.
46.
47.
48.
49.

50.

S.A., 197 ed., 2001, 1025 pags.

GONZALEZ-COSIOQ, Arturo, EI poder piblico y la jurisdiccion administrativa en México,
Ciudad de México, Porria, S.A., 1976.

GORDILLO, Agustin A., Tratado de derecho administrativo parte general, Cd. de
Argentina, Editorial Macchi, 2% ed, t. |, 1994, 507 pags.

HABERLE, Peter, El estado constitucional, Cd., de México, UNAM/IIJ, 2001.
KELSEN-Hans, Teoria general del estado, Cd. de México, Arte y Fotografia, S.A., 1983,
335 pags.

LOCKE, Jonh, Ensayo sobre el gobierno civil, Cd. De México, Nuevo Mar, S.A. de C.V.,
32 ed, 1998.

MADISON y HAMILTON, EI federalista, Cd. de México, F.C.E., 22 ed, 1957.
MARGAIN-MANAUTOU, Emilio, ElI Recurso administrativo en México, México, Ed.
Porrua, 6 ed., 2001, 251 pags.

MARGAIN-MANAUTOU, Emilio, De lo contenciosos administrativo de anulacién o de
ilegitimidad™, México, Ed. Porrda, 7° ed., 1999, 426 pags.

MARIENHOFF, Miguel, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, Ediciones
Glem, S.A., 1965.

MARTINEZ-MORALES, Rafael, Derecho administrativo 1° y 2° cursos, México, Editarial
Oxford, 42 ed., , 2003, 339 pags.

MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Cd. de México, Porria, S.A., 102 ed, 1995, 452
pags.

PEREZ-DAYAN, Alberto, Teoria general del acto administrativo, México, Ed. PorrGa,
2003, 212 pags.

PORRUA-PEREZ, Francisco, Teoria del estado, Cd. de México, Porria, S.A., 312 ed.,
2001, 531 pags.

PRECIADO-HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 22 ed., 1986, 313 pags.

QUINTANA-ROLDAN, Carlos, Normas de derechos humanos, Cd. de México, PorrGa,
S.A., 1998.

QUINTERO, César, Los decretos con valor de ley, Cd., de Madrid, Espafia, Instituto de
Estudios Politicos, 1958, 452 pags.

RAZ, Joseph, El concepto de sistema juridico, una introduccién a Ia teoria del sistema
juridico, Cd. de México, I.I. JJUNAM, 1986, 289 pags.

ROUSSEAU, Juan Jacobo, El contrato social, Cd. de México, Porrua, S.A., 72, ed., 1982,
173 pags.

SERRA-ROJAS, Andrés, Derecho administrativo, primer curso, Cd. de México, Porraa,
S.A., 172 ed., 1996, 905 pags.

SERRA-ROJAS, Andrés, Teoria del estado, Cd. de México, Porrta, 14 ed., 1998, 849
pags.

TENA-RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, Cd. de México, Porria, S.A.,
312 ed., 1997, 653 pags.

TORNE-JIMENEZ, José, El derecho administrativo entre la sociologia y la dogmatica.
Espana, Universidad de Granada, 1978, 112 pags.

130



51

. VILLORO-TORANZO, Miguel, Introduccién al estudio del derecho, Cd. de México,

Porria S.A., 14° ed., 1999, 506 pags.

52. XIRAU, Ramon, Introduccién a la historia de la filosofia, Cd. de México, UNAM, 13% ed.,

B)

0105 51 high) Bigai| =

2000, 572 pags.

FUENTES NORMATIVAS

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Cadigo Civil Federal.

Cadigo Fiscal de la Federacion

Declaracion Universal de los Derecho Humanos.

Estatuto de Gobierno del Distrito Federal.

Ley de Amparo.

Ley para Regular las Agrupaciones Financieras.

Ley de Instituciones de Crédito.

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Credito.

. Ley de Sociedades de Inversion.

. Ley Federal del Procedimiento Administrativo.

. Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal.

. Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion.

. Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal.

. Ley del Diario Oficial de la Federacion y Gacetas

. Ley Orgénica de la Administracién Pablica Federal.

. Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos

. Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

.Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos

Mexicanos.

C) OTRAS

1.

ALBINO-HERNANDEZ, Sonia, “Las comisiones metropolitanas del Valle de México a la

luz de los convenios de coordinacién administrativa (caso concreto: una critica
juridico-doctrinal de su ineficacia”, Naucalpan de Juarez, México, UNAM/Divisiébn de
Ciencias Juridicas de la ENEP/Acatlan, 2001, 238 ff.

CAJARVILLE-PELUFFO, Juan Pablo, Sobre “funciones” y “cometidos” del Estado (Una
reflexion sumaria a propdsito _del estudio de LEON CORTINAS)” Cd. de Meéxico,
Universidad Autbnoma de México-Azcapotzalco (U.A.M.A.), Departamento de Derecho,
Alegatos, nam. 51, mayo-agosto, 2002.

CAMARA DE DIPUTADOS, Decreto por la que se reforman, adicionan y derogan,
diversas disposiciones en materia econémica, Gaceta Parlamentaria, afio Ill, no. 39, 9
diciembre de 1996.

CAMARA DE DIPUTADOS, Decreto que reforma la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, Gaceta Parlamentaria, afo lll, no. 5, 13 de marzo de 2000.

CAMARA DE DIPUTADOS, Dictamen de la primer lectura de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, Gaceta Parlamentaria, afo lll, no. 29, 13 de julio de 1994,
pags. 1903-1909.

CAMARA DE DIPUTADOS, “Iniciativa de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo”, Gaceta Parlamentaria, afio lll, no. 23, 28 de junio de 1994.
CARBONELL-SANCHEZ, Miguel, “Observaciones en torno a la facultad del Poder
Ejecutivo federal para dictar reglamentos y sus limites”, ABZ Informacion y andalisis
juridico, No. 23, 1° de junio de 1996.

131



10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17

18.

19.

20.

21.

22

23.

CORTINAS-PELAEZ, Ledn, “de estos 55 arios (1945-2000) en la_Deuda Externa

Latinoamericana”, Tribunal Fiscal de la Federacion, rev. No. 28, Cuarta Epoca, Ano Il
nov. 2000.

, “De la posibilidad de un Derecho Latinoamericano de los
asentamientos humanos, el urbanismo y la vivienda”, en Asentamientos humanos,
urbanismo y vivienda, cometido del poder publico en la sequnda mitad del siglo XX,
Cd., de México, Porria S. A., 1977.

. “Finanzas publicas y administracién confempordnea
(contribucion al estudio del nuevo horizonte mexicano), Naucalpan de Juarez, México,
Revista de Ciencias Juridicas, UNAM/ENEP “Acatlan”, Naucalpan, afo I, nim. | abril, 1988.

, “Teoria general de los cometidos del poder publico
(perspectiva mexicana de una doctrina de validez universal)”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, UNAM, enero-junio 1987, t. XXXVII, nimeros 151, 152 y 1563.

, “Estudio preliminar” a la obra de Omar GUERRERO-
ORQZCO, La teoria de la Administracion publica, Cd. de México, Harla, Mexico, 1986.

, “Cavilaciones 1992 sobre derecho de las finanzas y de la
Administracion publicas” (separata), México D. F., Revista de Investigaciones Juridicas,
Escuela Libre de Derecho, afo 16, nim. 16, 1992.

, “Nuevos umbrales del derecho local mexicano” (de la
privatizacion de los cometidos del poder publico en el ejemplo del servicio de boletaje
electrénico: un caso practico), Madrid, Revista de Administracion pablica, nim. 128, mayo-

agosto, 1992.
., “Administracién financiera, y derecho ptblico mexicano
(notas para una meditacion critica)”, Cd. de México, Universidad Autonoma Metropolitana

Azcapotzalco (U.A.M.-A.), Departamento de Derecho, Alegatos, nim. 39, mayo-agosto,
1998.

, “Del _horizonte mexicano_del derecho de la licitacion
publica” estudio preliminar en la obra de José Pedro LOPEZ-ELIAS, Aspecfos juridicos
de Ia licitacion publica en México, Ciudad de México, UNAM/I.1.J., 1999.

, “El horizonte de la justicia administrativa: la herencia de
Teodosio Lares”, Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion, nam. 115, julio de 1997.

, “Separacién o division de poderes: respecto del
parteaguas entre administracién y jurisdiccion”, Cd. de México: Alegatos, nam. 38, abril
de 1998.

. “Acofando al Estado. La politica, el principio
constitucional y Ia revisién jurisdiccional”, original inglés del Profr. JEFFREY JOWELL;
version castellana, sumario, epigrafes y anotaciones por el Doctor Leén CORTINAS-
PELAEZ, en Cuestiones constitucionales, UNAM, (I1J), 2002, nam. 8.

., “Raices y horizontes mexicanos del nuevo (2001) Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”, Zaragoza/Espana, Rev. Aragoneza de
Administracion publica, junio de 2003.
GARCIA-HERNANDEZ, Anabel, “La emisién de infracciones al Reglamento de Transito del
Distrito Federal de 1999. (caso concreto: actos tipo y su inadecuacion de forma y fondo en
el marco de la Constitucién Politica Federal), Naucalpan de Juarez”, México, UNAM/Divisién
de Ciencias Juridicas de la ENEP/Acatlan, 2001.
GONZALEZ-OROPEZA, Manuel, “Caracteristicas generales de los Reglamentos”, México,
Revista Juridica Jalisciense, Instituto de Investigaciones Juridicas, afio 1, No. 1, Sep-Dic,
MCMXCI.
IBARRA-GIL, Rafael, “Una investigacion cientifica del horizonte financiero” (comentarios
ante la nueva aportacion de Leon CORTINAS-PELAEZ).

132



24,
25.
26.
21.
28.
29.

30.
31.

MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, “Acerca del cometido tributario en México”, Cd.
de Mexico, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, 2001.

. Notas inéditas sobre las cdtedras de Derecho
administrativo, financiero y constitucional financiero.

, ‘La__entidad federativa: Distritc _Federal” UAM-
Azcapotzalco, Depto. de Derecho, Rev. Alegatos, No. 21, mayo-agosto, México, D.F.,1992.
REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafola, Cd. de Madrid,
Espana, Espasa Calpe, S.A., 19% ed., 1970.
ROMANO-SANTI, El ordenamiento juridico, Estudio preliminar de RETORTILLO, Martin,
Madrid, Espania, Instituto de Estudios Paliticos.
UNAM/I. I. J., Las Constituciones Latinoamericanas; Cd. de México, , 1988, t. II.
UNAMI/L. I. J., Enciclopedia juridica mexicana, Cd. de México, t. I, Il, V y VII, 1998.

VILLORO-TORANZO, Miguel, “Los principios filoséficos y el derecho Fiscal”, Cd. de
México, Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion 45 afos, t. I., 1982.

133



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO
FACULTAD DE ESTUDIOS SUPERIORES ACATLAN

Diagrama de Flujo

= EST e - e = m—rwe e e r=tpra o
=
{_ MANIFESTACION DE L?VOI.I.MTAD GENERAL )
((EJECUCION DE LA LEY Y PROVEYENDO EN LA ESFERA ADMINISTRATIVA A SU EXACTA OBSERVANCIA )
(( FUNCION ADMINISTRATIVA DE PRINCIPIO PODER EJECUTIVO FEDERAL )- > FUNCIONES POR ATRIBUCION )
' |
((EMISION DE ACTOS JURIDICOS ) FUNCION LEGISLATIVA (_FUNCION JURISDICCIONAL )
1

v 4
ACTOS DE LAADMSTMCION) ACTOS LEGISLATIVOS ACTOS
JURISDICCIONALES

(ACTOS ADMINISTRATIVOS

—

(Ju.)(m)fm‘g('m)

LATO SENSU

< Hm\’m) l i
« TRATADOS
EXPROPAGION REVERSION +1
1
1
|
e e s s
I
1
i
i
-
Diseiio de diagrama: Prof. José Antonio MARTINEZ-CASTANON - [lustra la potenciacit ativa y ormati ddPnhlijmivul?c:dernL
Disefio grifico: Jorge Manuel ROJAS-PEREZ i "D”“‘“"“"""‘- o gtigia v/l Gagieisins y
Apoyo de investigacién: Lisette RUBIO-VARGAS P . o
- Es prod de la d 6 dico doctrinal en las citedras de Derecho Administrativo,
Financiero y Constitucional Financiero desde 1986 del concepto funcién administrativa

de principio del Dr. Leén CORTINAS-PELAEZ.

- Ilustra el contenido del concepto genérico: “funcitn del poder piblico™ ejemplificado
especialmente sobre la base de los vocablos “emisién de actos juridicos™, elemento
de la funcién especifica que le corresponde cjercer al poder ejecutivo federal.



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. Las Funciones Estatales en el Contexto Filosófico y Político de la División de Poderes (Un Soporte Doctrinal de la Pararreglamentariedad)
	Capítulo Segundo. Análisis Restringido de las Funciones del Poder Público en el Orden Jurídico Mexicano
	Capítulo Tercero. Algunas Reflexiones Sobre el Ejercicio de la Potestad Reglamentaria: Un Soporte Normativo del Sector Pararreglamentario
	otenciación del Poder Ejecutivo Federal Mexicano
	Conclusiones
	Bibliografía

