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FUNCION JURIDICA DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA
(Control interno y externo)

INTRODUCCION

El poder es una situacién en la cual un individuo puede obligar a otro a
realizar una actividad aun en contra de su voluntad. El orden juridico deposita el
poder organizado del Estado en las diversas funciones publicas: Ejecutiva,
Legislativa y Judicial. El Estado requiere de individuos que le presten su voluntad
para que se constituyan los llamados érganos del Estado. Son ellos quienes
realizan los actos de autoridad en los que se materializa el poder publico. Los
individuos que ejercen poder pueden hacer mal uso de éste. Aqui aparece una de
sus patologias: la corrupcion. Esta constituye uno de los problemas mas grandes
de nuestro siglo, puesto que ha penetrado profundamente en la sociedad lo que
genera grandes disfunciones.

Las atribuciones de los ¢rganos de autoridad se ejercen a través de las
funciones que desempefan, encaminadas a la satisfaccion de las necesidades
colectivas, esas funciones se predican de los 6rganos en los que se estructura el
poder publico. Los conceptos de funcién y poder son correlativos. Paralelamente,
existen funciones accesorias como son las de control y evaiuacion de la actividad
administrativa. Dado que la tentacidén del manejo indebido de los recursos publicos
puede presentarse en la fase operativa de la administracion, se han buscado
herramientas para controlar la corrupcion, algunas de ellas son: el derecho, la
contabilidad, la auditoria y las técnicas o procedimientos administrativos.

En el ambito de la administracion publica el control constituye un poder que
el orden juridico asigna a érganos del Estado. Este instrumento puede ser utilizado
apropiada o inapropiadamente por los entes que personifican a! poder publico, por
lo que su ejercicio no esta exento de problemas. Uno de los mas comunes es el
amplio margen de discrecionalidad con el que se conducen las autoridades
encargadas de la funcién de control. Otro, es la carencia de una terminologia clara
que concilie los conceptos aplicables al tema, en particular los de auditoria, con

los vocablos técnico juridicos.
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Errores léxicos y discrecionalidad son conductas reiteradas en la funcion de
control, a pesar de los esfuerzos realizados en el pais para unificar los criterios de
aplicacion de las normas correspondientes. Contribuye al caos el hecho de gue las
funciones de control se encomienden a economistas, contadores publicos,
abogados, administradores e ingenieros, puesto que esta diversidad introduce en
la materia severos problemas de comprensién e interpretacion, ya que cada
profesionista incorpora a su tarea los conceptos propios de su ciencia, lo que
provoca gue la materia de control de la administracion publica se transforme en
una moderna babel, por el numero de lenguajes especializados que se hablan en
ella.

Esta situacion se complica porque las diversas profesiones que acttan en la
materia, si bien cuentan con conocimientos tecnicos en auditoria, no se
encuentran capacitadas para entender la trascendencia normativa de las
conductas observadas, porque, en Ultima instancia, la materia del control tiene que
ver con la regularidad de actos de servidores publicos con normas técnicas,
administrativas y, por supuesto, juridicas.

Para agravar la cuestion, existen diversos organos especializados en la
fiscalizacion de las actividades administrativas, comec scn: ias contralorias
internas, contralorias generales, consejos de la judicatura y contadurias mayores,
a los que se les encarga la vigilancia, evaluacién. control e inspeccion de las
operaciones que realizan los entes gue conforman las funciones ejecutiva,
legislativa y judicial. Esta diversidad de organos encargados de una misma
funcion, aungue sea en diferentes competencias, produce un exceso de regulacién
por ia enorme carga normativa gue imponen a los encargados de las funciones
operativas de la administracion publica.

Relacionado con lo anterior, esta rama del Derecho la aplican la Federacion,
los Estados y Municipios en los ambitos de sus respectivas competencias. Lo que
incrementa el nimero de leyes que se deben atender, puesto que los controles
interno y exierno se sustentan en normas juridicas programaticas, contables,
financieras, fiscales y administrativas.

Para complicar la situacion, los 6rganos de control no sodlo realizan



actividades formalmente administrativas, sino también funciones materialmente
jurisdiccionales, porque determinan las transgresiones a las normas juridicas y
excitan la actuacion de otros organos competentes para aplicar sanciones o
administran justicia al individualizar las responsabilidades que se derivan de la
inobservancia de las normas juridicas e imponen las sanciones que en derecho
proceden.

Ademas, como actian en los diversos momentos del control, crean
situaciones juridicas que vinculan a los servidores publicos sujetos al marco de su
competencia y, en algunos casos, a los pariiculares que contratan con la
administracién publica.

Aunado a lo anterior, nc se puede soslayar el significado politico que se ha
imbuido a la actividad de control, puesto que algunos actores publicos utilizan los
resultados de los organos contralores para justificar su actividad o para
descalificar al adversario.

Para efectos practicos, el control se clasifica en interno y externo. Los
organos internos de control son unidades administrativas que en el ambito de la
administracion activa se ocupan de las funciones de control, inspeccion,
evaluacion y vigilancia de las operaciones de las diversas dependencias vy
entidades que la conforman. Por su trascendencia adquiere particular importancia
la funcion sancionatoria que ejercen como titulares de la potestad disciplinaria,
puesto que los obliga a tutelar la legalidad, imparcialidad, honradez, lealtad y
eficiencia en el desempefio del servicio publico.

Por su parte, el control externo de la administracion se encomienda a los
Tribunales de Cuentas o Contadurias Mayores de Hacienda, o6rganos que
tradicionalmente se encuadran en la funcion Legislativa, con el proposito de cuiaar
la recaudacion, el uso y destino de los recursos publicos. Esta clase de control se
da cuando la administracion activa ha concluido su ciclo normal de operacion.

Por lo anterior cabe cuestionarse ¢existen conceptos comunes aplicables a
la materia de control? En el supuesto de que existan ;su delimitacion lexica es
adecuada para permitir una terminologia comun a la materia de control? jLa

diferencia entre las actividades administrativa y jurisdiccional de los érganos de

m



control es importante para el mejor desempefio de las funciones encomendadas a
las Contralorias Internas o a las Contadurias Mayores? ;El marco conceptual de
sus funciones es apropiado para su desempefo? ;Si no es apropiado, se deben
generar nuevas herramientas conceptuales que posibiliten una mejor actuacion de
los organos de control? ;/La actividad materialmente jurisdiccional, implica la
resolucion de controversias, o sea, la fijacion de datos en los que se dice el
derecho en el caso concreto? Si es asi ;se debe establecer doctrinalmente una
teoria del control de la administracién?

Estas preguntas carecen de una respuesta sencilla, tan es asi que aunque el
tema se ha abordado desde el punto de vista econémice, sociolégico, psicolégico
y juridico, todavia no encuentra solucién, pues se soslaya la cuestion linglistica
relacionada con el control.

La corrupcion es importante en un estudio en materia de control, porque, en
ultima instancia, sin ésta no existe aquél. La corrupcion ha sido definida de
diversas maneras,’ de lo que se advierte su complejidad.

Los problemas relacionados con la corrupcion, y, por ende, con el control,
vienen desde la antigliedad. ARISTOTELES establece que el primero que -sefialé
un jornal a los tribunales fue Pericles, para contrarrestar ante el pueblo la
opulencia de Cimon, pues éste tenia riquezas de principe. Para él, mas tarde se
inicié la costumbre de corromper, que ensend el primer Anytos (acusador de
Socrates), quien, después de haber sido general en Pylos, fue llamado a juicio por
haber abandonado su puesto, sin embargo, corrompié al tribunal para salir libre ?
Tampoco podemos olvidar el soborno de Critdn al carcelero de Socrates, que se
narra en el Didlogo platonico "Criton o del Deper”.

El experto del Banco Interamericano de Desarrollo, Paul Constance, sefala

'Asi. para Robert Klitgaard “existe corrupcion cuando una persona. ilicitamente pone sus intereses personales
por sobre los de las personas v los ideales que esta comprometido a servir™ (Controfendo de corrupeiin. s.an.e.
ed. Sudamericana, Buenos Aires. Argentina. 1994, p. 11). Joseph S. Nye la define come la “conducta que se
aparta de los deberes formales de un cargo publico en busca de beneficios pecuniarios o de posicion
(camarilla, personal, familiar, privada) que conciernen al interés privado; o que viola las normas coartan
ciertos tipos de conductas tendientes al interés privado”. Para Roberto Blum es: “cualquier distraccion o
quebranto de los bienes publicos para beneficio personal de los funcionarios del gobierno™. también estima
como corrupcion el “aprovecharse del poder o la informacion para obtener beneficios indebidos™. Lo gue nos
cuesta la corrupcion, p. 34,

* Cfr, Aristoteles; La constitucion de Atenas: 1EP, Sucs. de Rivadeneyra, Espana. 1948, pp. 113 v 115,

v



que fos sobornos, comisiones. contratos ficticios y otras maniobras se tornan
indispensables para cerrar trates con el gobierno. Estima que de los 250 mii
millones de dolares que gastan (o2 yobiernos latinoamericanos en adquisiciones,
se podrian ahorrar 50 mil millones de délares. En su investigacion establece que
se paga el triple del valor de los productos, los proveedores son familiares de
funcionarios, se otorga contratos a legisladores y, en el caso de las carreteras,
descubrio un costo de 150 por ciento mayor que e! calculo originai. Por lo que para
este experto, si bien es importante efectuar auditorias mas exhaustivas y
controles, éstos no resolveran el problema, por lo que propone elevar el perfil
politico, la auditoria y la capacidad técnica de quienes estan a cargo de los
precesos de compra del sector pablico.®

Inclusn se considera la existencia de un optimo de corrupcion en una
sociedad. Asi, Robert KLITGAARD, propone un esguema inserto en un eje de
coordenadas x, y. Donde x representa el costo social marginal y y la cantidad de
corrupcion. Las lineas curvas que se interceptan en el punto g representan: una el
costo de la corrupcion y la otra el costo de eliminar la corrupcion. El punto q
corresponde a la combinacion del menor costo de las actividades corruptas vy el
esfuerzo para reducirlas o erradicarlas. El punto g indica para el caso concreto el
éptimo de corrupcion.*

Sin embargo, las formas de corrupcion se refinan. Los casos relacionados
con las quiebras de la empresa de energia transnacional Enron, la consultora
contable Andersen y WorldCom, que ya se consideran como el Watergate de los
empresarios estadounidenses.” Aunado al reconocimiento de manipulacién de sus
contabilidades que realizan empresas como Xerox y Walf Disney, v la sospecha
que pesa sobre las practicas contables de las empresas IBM, General Electric,
American On Line; a las que se suman las empresas Lucen; K-Mart, Qwest,
Adelphi Comunication y Tyco, entre otros, acreditan la deficiencia de los controles,

en particular los de naturaleza contable, y la ineficiencia de organismos como la

* Castellanos. Antonio; BID: gohiernos de AL gastan 30 mil mdd al aio por corrupein en compras. La
Jornada, nimero 6329, 12 de abril de 2002, p. 28

* Cfr. Controlando la corrupeion, p. 41,

¥ La Jornada de 28 de junio de 2002, Seccion Economia, nota de Jim Carson v David Brooks. p. 22
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Security Exchange Comission (SEC) de los Estades Unidos.
México no esta exento del problema. El jurista Clemente VALDES S, sefialz
_que la ley, empezando por la Constitucion, esta estructurada para permitir que los
altos funcionarios, autorizados por quien sea el presidente, y sin tener obligacidn
de rendir cuentas a nadie que no sea él, dispongan de nuestro dinero y lo usen
como quieran. Esto, sostiene, tiene como objetivo fundamental el mantenimiento
del dominio sobre el pueblo usando todos los recursos que en teoria pertenecen a
él, pero que en la practica son del grupo que esté en el gobierno y de sus aliados ®
Asi, en el afo 2000 se estimaba que la corrupcion equivalia al 9.5% del Producto
Interno Bruto, lo que constituye la fabulosa cifra de $48,500 millones de délares al
ano.’

En México, temas como el denominado foallagate, el de los recursos
erogados en las campaias electorales para la presidencia de la Republica o
amigogate y el Pemexgate han adquirido relevancia. Las instituciones son
acusadas de parcialidad y manejo faccioso de sus funciones en beneficio de los
grupos politicos.

La confusion de lo publico con lo privado afecta el marco institucional; asi, los
casos de renombrados senadores y litigantes rebasan la capacidad de reaccion de
la sociedad y muestran el anquilosamiento de los érganos de control, puesto que
esos hombres pdblicos-privados al parecer ganan litigios en los tribunales bajo la
sospecha de trafico de influencias, obtienen pinglies beneficios con recursos del
erario nacional; y, cuando se hacen publicos sus manejos, se apoyan en el manido
argumento de la legalidad, amparada por una deficiente u obscura legislacion,
para obtener impunidad.

Tampoco podemos soslayar el escandalo que se derivé de la revision de la
cuenta publica del afio 2001, ya que segln la Auditoria Superior de la Federacion
las anomalias detectadas en el poder Ejecutivo alcanzé la astrondrnica suma de

339 mil 451 millones de pesos, cantidad 11 veces superior a los 29 mil 975

® Cfr. Valdés S. Clemente; La Constiticion como Instrumento de domivio, 2* ed.. Ediciones Covoacan,
México. 2000, p. 13.
” Blum, Roberto, Lo que nos cuesta la corrupeion, México Pregunta. Revista Conterido. Ed. Contenido,

agosto, México, 2000, p. 32.
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millones que arrojaron las auditorias practicadas al ultimo ano del gobierno de
Ernesto Zedillo. Anomalias como las detectadas a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico y a la entonces Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo, dejan mal parado al sistema de control gubernamental. Es
paradigmatico que esas dependencia no se hayan puesto de acuerdo ni para
autoevaluarse. En el propio Programa Nacional para la Transparencia y el
Combate a la Corrupcién se detectaron fallas; no se distingue entre las causas de
la corrupcion y sus efectos, las “areas criticas” no fueron seleccionadas con
criterios homogéneos, no se revisaron areas con altas probabilidades de
corrupcion, como: el Sistema de Bienes Asegurados y Banrural, la Comision para
la Transparencia y el Combate a la Corrupcion no sesiond en los plazos
establecidos en el Acuerdo que le dio origen, hasta en la otrora eficiente
Secretaria de la Defensa Nacional se encontraron deficiencias.®

Ante las irregularidades detectadas, causa extrafieza que la fraccion
parlamentaria del Partido Accion Nacional, en el ayer campeones de la-
democracia y la transparencia, maniobre para evitar que la Comisién de
Presupuesto de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién dictamine ‘la
cuenta publica del primer afio de gobierno de Vicente Fox.® Y que defiendan a los
bancos para eludir que se reintegren al Erario 44 mil millones de pesos de cartera
irregular detectada por la ASF en el Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro.'® Al
grado que desde el Ejecutivo se promuevan controversias constitucionales en
contra de la ESF. Tal es el estado de descomposicion, gue por primera vez en la
historia del pais la Camara de Diputados no dictamind la Cuenta Publica de 2001,
ya que la mesa directiva de ese 6rgano la archivé.'’

Ademas, observamos campafias, en los medios de comunicacion pagadas

con recursos publicos, que tienen como proposito central promover la imagen

® Cfr. Jaquez, Antonio; Una administracion bajo sospecha. en la Revista Proceso, nimero 1382. de 27 de
abril de 2003, pp. 8 v sigs.

¥ Véase Roman Ortiz. Martin; Busea el PAN evitar dictamer de la cuenta piblica 2001, El Financiere, 25 de
abril de 2003, p. 50.

'" Gardufio. Roberto y otros; Resulucion de la Corte abre via para disminuir certera vencida del Fobaproa,
La Jornada, nim. 6707, Seccion Politica. 30 de abril de 2003, p. 10.

" Becerril. Andrea; La Cdmara de Diputados archive la Cuenta Priblica de 2001 sin dictamen. La Jornada.
nim. 6709, Seccion Politica, 3 de mayo de 2003, p. 9.
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presidencial. Aqui es prudente recordar que ésta es otra forma de corrupcion, que
pretendié erradicar el sistema de responsabilidades administrativas; asi, la
renovacion moral de la sociedac en 1982 se encaminé a: “Erradicar como forma
de corrupcion, el abuso en la disposicion de fondos publicos utilizados para la
promocién politica personal de los funcionarios. No se vale lograr prestigio con
cargo a los fondos publicos. Esto se logra con trabajo y no con publicidad cuyo
costo recae sobre el pueblo de México.”"?

Nos enfrentamos al problema de la corrupcion y a la aparente ineficiencia del
control.

Delimitado de esta manera nuestro problema, el prasente trabajo se enfoca
en la herramienta que permite establecer limites a la corrupcién: el control juridico
en sus vertientes interna y externa.

Por lo anterior en la presente tesis doctoral partiremos de la siguiente
hipétesis de trabajo: Si la actividad de los 6rganos de control es la fiscalizacién de
la administracion publica y, ademas, aplican el Derecho al caso concreto para
dirimir una controversia, cuando imponen sanciones a los servidores publicos que
vulneren el marco ético aplicable en el servicio publico, o determinan las
transgresiones al orden juridico para que se impongar las sanciones que
procedan, entonces’ realizan actos administrativos y  materialmente
jurisdiccionales. Por otra parte, si la actividad de control requiere de categorias
conceptuales apropiadas y éstas son inadecuadas, entonces se deben establecer
categorias léxico-juridicas que permitan al Estado realizar mejor su funcion de
fiscalizacion, delimitando los vocablos juridicos aplicables a la materia para una
futura teoria del control de la administracion publica.

Para lograr nuestro objetivo, en el capitulo primero enunciaremos algunos
antecedentes historicos en materia de control en nuestro pais; estableceremos un
concepto de derecho que nos sirva de marco referenciai, nos ocuparemos de la
palabra funcion: de la voz controi y sus clasificaciones, en especial nos

detendremos en los conceptos de control interne o autocontrol y externo,

"2 Secretaria de la Contraloria General de la Federacion. La renovacion moral de lo sociedad, 1982-1988,
FCE. México. 1988, p. 12.
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preventivo, correctivo y represivo. En el capitulo segundo abordaremos el estudio
del control interno, ejemplo dei autocontrol que la administracién realiza de su
actividad; veremos la estructura de la administracion publica; realizaremos una
referencia al marco normative del control v nos ocuparemos de las relaciones
entre la administracion publica y los gobernados. En el capitulo tercero
estudiaremos a las funciones administrativa y jurisdiccional de los érganos
internos de control y delimitaremos las cuestiones que involucra la potestad
disciplinaria. En nuestro apartado cuarto nos abocaremos al analisis del control
externo de la administracién publica, con ese fin estudiaremos a la ESF y a la
CMHALDF,; ademas, nos adentraremos en la trascendencia del control externo de
la administracion publica. En el capitulo gquinto realizaremos un ejercicio de
derecho comparado, estudiando las legislaciones de Canada, Espana, Francia y
de algunos paises de América Latina. En el capitulo sexto generaremos una serie
de apuntes para una teoria del control administrativo, delimitando algunos
conceptos que se utilizan cotidianamente en el marco de la actividad de control e
incorporando aquellos que, por su importancia, deberian ser usados en la practica
cotidiana de los drganos encargados del control de la administracién publica.
Debemos destacar que la idea que Inspira este trabajo consiste en aportar una
serie de elementos para una mejor comprension de la materia de control de la
administracion publica, por lo que no pretendemos agotar los temas propuestos.
Entendemos que la administracién publica cambia dia a dia, de hecho, uno
de los limites del presente trabajo es la dinamica del proceso legislativo, que
parece que solo enfrenta los problemas de ia administracién publica expidiendo
nuevas leyes; ademas, sabemos que el Derecho Administrativo en México se ha
ocupado de estudiar la materia del control, sin embargo los enfoques han sido
aislados y encaminados hacia la cuestion administrativa de la materia,
menospreciando al derecho o, en el mejor de los casos, subordinando el derecho
a ia contabilidad o a la politica. Esto ha provocado desarticulacion en el tema, lo
gue lleva a un actuar discrecional de la autoridad, e incorpora a la actividad
administrativa corrupcion e impunidad. Porque en la discrecionalidad encuentran

todos los autoritarismos un campo fértil para prohijar el huevo de la serpiente: la



corrupcion. Y la corrupcion permite que la justicia se prostituya, puesto que la
pone al servicio del mejor postor.

En el siglo XXI los controles se encuentran en crisis, debido a su obscura
regulacion y al uso poiitico que se hace de éstos, por lo que Mexico requiere
institucionalizar sus controles administrativos juridificandolos. El cuerno de la
abundancia va se acabo, o cuidamos nuestros recursos publicos o un dia la crisis
a la que nos enfrentaremos sera de tal magnitud que, sin exagerar, podria poner
- en riesgo el futuro de la nacién. Aunque es demasiado pronto para evaluar, nos
enfrentamos al posible fracaso del "gobierno del cambio™. El desprecio por el
Derecho es la impronta del gobierno de los gerentes. En este sentido los juristas
debemos volver nuestros ojos al Derecho y en materia de control a los controles
regulados en la ley para fortalecerlos. A esta tarea pensamos dedicar la presente

tesis.



APDF
APF
BANXICO
CCE

CCF
CDFP
CFDF
CFF
CFPC
CFPP
CGDF
CMHALDF

CMIDNIF

CNDH
CPEUM
CPF

DF

DOF

EFSF o ASF

EGDF
GDF

IFE
IGAE
IMCP
LAASSP

INDICE DE SIGLAS

Administracién Publica del Distrito Federal

Administracién Publica Federal

Banco Nacional de México

Consejo Coordinador Empresarial

Cadigo Civil Federal

Comision Disciplinaria de la Funcion Publica

Cédigo Financiero del Distrito Federal

Cédigo Fiscal de la Federacion

Caédigo Federal de Procedimientos Civiles

Cédigo Federal de Procedimientos Penales

Contraloria General del Distrito Federal

Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal.

Consejo Mexicano para la Investigacion y el Desarrollo de
Normas de Investigacion Financiera

Comision Nacional de Derechos Humanos

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanecs

Codigo Penal Federal

Distrito Federal

Diario Oficial de la Federacion

Entidad de Fiscalizacion Superior de la Federacion o Auditoria
Superior de la Federacion

Estatuto de Gobierno del Distrito Federal

Gobierno del Distrito Federal

‘Instituto Federal Electoral

Intervencién General de la Administracion del Estado

Instituto Mexicano de Contadores Publicos

Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Puablico



LADF
LFEP
LFF
LFJAFP
LFPA
LFRASP

LFRSP
LFTAIPG

LGBN
LGDP
LOAPDF
LOAPF
LOCGEUM

LCCMHALDF

LOPDF
LOPJF
LOPSRM
LOTFJFA

LP

LPADF
LPCGPF
LRPSP
LSPCAPDF

LSPCAPF

Ley de Adquisiciones del Distrito Federal

Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Ley de Fiscalizacion de la Federacion

Ley Federal de Justicia Administrativa de la Funcion Publica

Ley Federal de Procedimiento Administrativo.

Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos

Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental

Ley General de Bienes Nacionales

Ley General de Deuda Pablica

Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal
Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal.

Ley organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos

Ley Organica de la Contaduria Mayor de Hacienda de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal

Ley de Obras Publicas del Distrito Federali

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion

Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal vy
Administrativa

Ley de Planeacion

Ley de Procedimiento Administrativo del Distrito Federal

Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal

Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Publico

Ley del Servicio Publico de Carrera de la Administracion Pubiica
del Distrito Federal

Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Administracion

Publica Federal



LTAIPDF Ley de Transparencia v Acceso a la Informacion Publica del

Distritc Federal.

PND Plan Nacicnal de Desarrollo

RIAPDF Reglamento Interior de la Administracion Publica del Distrito
rederal

RIASF Reglamento Interior de la Auditoria Superior de la Federacion

RISECODAM Reglamento Interior de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo (SFP)

RLPCGPF Reglamento de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
Publico Federal

SECODAM  Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo

SECOGEF Secretaria de la Contraloria General de la Federacion

SFP Secretaria de la Funcion Publica
SHCP Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
TCU Tribunal de Cuentas de la Union (Brasii)

TFJFA Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
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l. CAPITULO PRIMERO

Ideas iniciales sobre el control de la administracion publica

“Lo natural, lo logico en estas sociedades corrompidas por el
favoritismo. ;Qué ha pasado? Que al padre de familia, al hombre
probo, al funcionario de mérito, envejecido en la Administracion, al
servicio leal del Estado que podria ensefar al Ministro la manera de
salvar la Hacienda, se le posterga, se le desatiende y se le barre de la
oficina como si fuera polvo. Otra cosa me sorprenderia; esto no. Pero
hay mas. Mientras se comete tal injusticia, los osados, los ineptos, los
gue no tienen conciencia ni titulo alguno, apandan la plaza en premio
de su inutilidad.”

Benito Pérez Galdés, Miau.

1.1 Antecedentes del control de la administracién ptblica en México

Toda investigacién requiere de un enfoque histérico, pues permite advertir la
evolucién de una institucion especifica. El tema del control no es la excepcion. En
esta parte de nuestro estudio solo abordaremos los antecedentes nacionales.

En la Epoca Prehispanica el Cihuacoatl, como autoridad fiscal, auxiliado por
otros funcionarios, cuidaba del buen uso de los tributos que integraban la hacienda
publica.

Durante la Epoca Coloniai, hasta 1562, El Consejo de Hacienda se encargd
de lo relacionado con los recursos publicos de la Nueva Espafa; después, éste
fue sustituido por el Consejo de Indias. En esta etapa de nuestra historia, los
oficiales reales (el contador, el tesorero, el factor y el veedor) eran responsables
de las cuentas.

En el siglo XVIlI se crean los Tribunales de Cuentas a través de las
Ordenanzas de 24 de agosto de 1605, emitidas por Felipe lll. Dentro de las
atribuciones de este tribunal se encontraba la de tomar cuentas y extender
finiquitos a los oficiales reales, tesoreros, arrendadores, administradores, fieles y
cogedores de cuentas. Para José Trinidad LANZ CARDENAS' el apoyo a la
burocracia novohispana requeria de un contrcl de sus actos para corregir los
abusos de poder. Entre las medidas de control engloba a las instrucciones, el

equilibrio de “poderes” entre la Audiencia y los virreyes, la "Real Confirmacion”, el

' La Contraloria y el control interno en México, 2° ed.. Secogef-FCE, México. 1993, p. 55 v sig.



deber de informar a la Corona espanola sobre los actos verificados en la colonia v,
por supuesto, las instituciones de la visita y el juicio de residencia. Para Ernesto
VILLAR DE LA TORRE la residencia y la visita eran organos y sistemas de control
politico entre las autoridades virreinales gue tendian a mantener un gobierno
honesto y eficiente.? Nosotros no podemos obviar que estas instituciones también
constituian controles juridicos, porque estaban previstos en normas.

También se debe mencionar la Real Ceédula sobre Responsabilidad de
Asesores por sus Dictamenes de 22 de diciembre de 1793.

Inspirada en el juicio de residencia la Constitucion de Cadiz de 1812, en su
articulo 261, facultad sexta, instituyo el juicio de responsabilidad. Con base en esa
facultad se emitieron las “Reglas para que se haga efectiva la responsabilidad de
los empleados publicos” de 24 de marzo de 1813, en las que se trata el tema de la
prevaricacion de jueces y servidores publicos.

Con la independencia de México, en mayor o menor grado, se reconocic la
responsabilidad de los servidores publicos. En materia de hacienda publica, se
expidid en 1824 la ley para el “Arreglo de la Administracion de la Hacienda
Publica”, con la que se cre6 un Departamento de Cuenta y Razon, la Tesoreria
General de la Federacion y la Contaduria Mayor de Hacienda y Crédito Publico.
En 1830 se amplian las atribuciones de la Tesoreria y en 1831 se establecen la
Direccion General de Rentas y las Comisarias Generales de Hacienda, Crédito
Publico y Guerra. Durante el régimen centralista se reestructurd la hacienda
publica. En materia de responsabilidad administrativa destaca el articulo 14 de las
Bases Constitucionaies de 1835.

En 1851 de nueva cuenta se reorganizé la hacienda publica y se ordené
llevar la contabilidad por partida doble. En 1853, durante el gobierno dictatorial de
Antonio Lépez de Santa Anna, se centralizd la materia hacendaria, creando la
Direccion General de Impuestos, y se erigié a la Contaduria Mayor en Tribunal de
Cuentas. En 1855, la Secretaria de Hacienda reasume las atribuciones que tenia
la Direccion General de Impuestos y se restablece la Contaduria Mayor de

Hacienda.

* Cfv. Estudios de Historia Juridica, 111-UNAM. México, 1994, p. 102.

Led



Después de promulgarse la Constitucion de 1857, existe un largo periodo de
incertidumbre en materia hacendaria, que se resuelve en 1861 cuando se
reestructura la Tesoreria General de la Nacion. En 1867 se distribuyen las
atribuciones de la Tesoreria entre la Secretaria de Hacienda y la propia Tesoreria.
El 12 de diciembre de 1869 se reorganizan las Oficinas Generales de Hacienda.
En 1870 se emitid una ley de responsabilidades de los altos funcionarios, mejor
conocida como “Ley Juarez”.

En 1881 se dan atribuciones de fiscalizacion a la Tesoreria. En 1896 se
emite otra ley de responsabilidades reglamentaria de los articulos 104 y 105 de la
Constitucién de 1857. La Revolucion Mexicana de 1910 fue un parteaguas juridico
al incorporar los derechos sociales al régimen constitucional; en este afio, por
enésima vez, se reorganiza la Tesoreria y se crea la Direccién de Contabilidad y
Glosa dependiente de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico.

En el México reciente, el presidente Carranza establecio en 1917 el
Departamento de Contraloria General de la Federacién, que contaba con un
organo de Auditoria General. En 1926 se expidieron las Leyes Organica del
Departamento de Contraloria de la Federacion y Orgénica de la Tesoreria de la
Federacion, la primera institucion tenia la encomienda de encargarse del llamado
control previo.

En 1932 se suprimid el Departamento de Contraloria. Entre 1933 y 1947
correspondid a la Secrefaria de Hacienda y Crédito Publico ejercer las funciones
de control; entre otras, se encargé de la contabilidad general de la federacion y de
la imputacion y registro de las responsabilidades administrativas detectadas al
glosar las cuentas.

En 1940 se emite la "Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los altos
funcionarios de los Estados” y en 1936 se cred el Tribunal Fiscal de la Federacion.
Durante ei periodo que comprende los afos de 1947 a 1958 corresponde a las
Secretarias de Hacienda y Bienes Nacionales e Inspeccion Administrativa

ocuparse de la materia del control.



Para el espacio temporal que abarca de 1959 a 1976 las tareas de control se
dividen entre la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la Secretaria de la
Presidencia y la Secretaria de Patrimonio Nacional. En 1976, al expedirse diversas
leyes, entre ellas la Ley Organica de la Administracién Publica Federal y la de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publica Federal, el control de la administracion
publica se encomienda a la Secretaria de Programacion y Presupuesto.

En 1980 se aprobd la “Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacién, del Distrito Federal y de los altos funcionarios De
Los Estados”. Hasta llegar al ano de 1982, cuando se crea la Secretaria de la
Contraloria General de la Federacién, anterior Secretaria de Contraloria y
Desarrollo Administrativo actual SFP, como ente globalizador del control interno de
la administracion publica en el ambito federal. En este afo, después de una amplia
reforma al Titulo Cuarto de la CPEUM, surge a Ia vida juridica la LFRSP.

Se han impulsado diversas medidas juridicas para enfrentar.el ejercicio ilegal
del poder publico: asi, en 1990 se creo la CNDH, en 1995 se aprobo la LFPA y la
LPADF, en 1996 se reformo la LOAPF, LFRSP y LFEP; en 1999 se creé la EFSF v
se ampliaron las atribuciones de la CNDH; en 2001 hubo una serie de
modificaciones al Cédigo Fiscal de la Federacion y al Reglamento Interior de la
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo y en 2002 destaca la
aprobacion de las LFRASP y LFTAIPG. Ademas, el 11 de abril de 2003 se aprobo
la LSPCAPF, en la que se prevé oforgar estabilidad y permanencia a los
servidores publicos en su empleo, cargo o comision, se discute el proyecto de Ley
Federal de Justicia Administrativa de la Funcion Publica, para privar a la SFP de
parte de sus atribuciones materialmente jurisdiccionales para otorgarselas al
TFJFA, paralelamente, se proponen reformas al RISCDA (SFP).

En el ambito local la produccién legislativa ha sido también de encrme
relevancia, baste recordar diversas modificaciones que se han realizado a los
ordenamientos juridicos que rigen el marco administrativo del Distrito Federal, a
partir de las reformas al articulo 122 constitucional que extinguieron la vida juridica
del entonces Departamento del Distrito Federal, entre ellos, el CFDF, el RIAPDF,
LOCMHALDF vy otras leyes. Tampoco se puede dejar de lado el hecho de que el



Distrito Federal propone una reforma politica que, en el supuesto de que se
apruebe, le otorgaria una constitucion local, lo que llevaria a replantear todo el
esquema juridico aplicable a esta entidad federativa.

Esta breve relacién acredita lo dinamico de las reformas legales relacionadas
con la materia del control en la administracion publica. Esto constituye un
elemento de distorsién del esquema que contamina la actividad de control, con
cambios constantes y “ruido” desde la perspectiva léxica, pues se utilizan vocablos
que todavia no han sido depurados por la practica juridica. Analicemos algunos de

esos vocablos.

1.2 Derecho

Todo proceso metodoldgico exige que se delimite adecuadamente el objeto
de estudio, en nuestro caso, este requisito se cumple al circunscribir nuestra
investigacion al estudio del control juridico de la administracion y, en lo particular,
a los controles de naturaleza interna y externa. Sin embargo, en tanto que nuestro
trabajo es de naturaleza juridica, esto nos lleva a enunciar un concepto de
derecho que sirva de marco referencial para nuestra exposicion. El concepto de
control forma parte de los paradigmas que la democracia decimonénica incorpora
al Estado, y la norma juridica es un limite social al poder, lo hace susceptible de
verificacion, por lo que es sustancial en la democracia.

El Derecho es un elemento dificil de conceptualizar;, stimoidgicamente
existen diversas palabras para definirlo, asi, se alude a: rectus; directus:
derecho.m. justitia, ae; aequitas, atis; jus, juris, aequm, i; rectum. Que refieren a
recto, directo, derecho, justicia, equidad, etcétera.

Coloquialmente, la palabra derecho alude a un conjunto de feyes a las que
se somete una sociedad determinada. En Roma se le definia como ars honi et
aequi, el arte de lo bueno y lo equitativo. También se acostumbra a considerar al
Derecho desde el punto de vista objetivo y subjetivo; en la primera perspectiva se
entiende como el conjunto de normas positivas que regulan las relaciones sociales

en una colectividad humana; desde la segunda, es la atribucién concedida por el



derecho positivo a una persona, para devenir en titular de derechos y
obligaciones.

El jurista austriaco Hans KELSEN identifica al Derecho como un orden
coactivo de la conducta humana.® Por su parte. Eduardo GARCIA MAYNEZ*
considera al Derecho como un conjunto de normas imperativo-atributivas que en
cierto momento historico y en un determinado territorio, quienes detentan el poder
juzgan obligatorias para el resto de la colectividad. Ronald DWORKIN considera al
Derecho como un concepto interpretativo.® Otro pensador, Jerzy WROBLEWSKY
concibe al Derecho como la serie de normas generales promulgadas (Derecho
sistémico) y las decisiones autoritarias, que disponen sobre casos concretos, con
sus justificaciones (Derecho operativo).® En una perspectiva sociolégica,
Ferdinand LASALLE estima a la constitucién como la suma de los factores reales
de poder que se trocan en factores juridicos, de los que se sigue que para él el
derecho seria la suma de los factores reales de poder.” Otro autor Rudolf VON
IHERING, sostiene que el Derecho es el conjunto de las condiciones de vida de la
sociedad (tomando esa palabra en su sentido lato) aseguradas por el poder
publico mediante la coaccion externa.’

Estas definiciones nos permiten entender el por qué Eduardo GARCIA
MAYNEZ al inicio de su obra hace referencia al debate sobre la indefinicion del
concepto Derecho y la presunta dificultad para delimitarlo en términos aristotélicos:
a partir del género proximo y la diferencia especifica® Sin embargo. estas
definiciones constituyen determinadas formas de entender el conjunto de
relaciones sociales complejas de caracter heteronomo, externo y coercible que
reciben el nombre de derecho, y, si bien, pueden ser criticables, pueden servir de
marco referencial para nuestra exposicién.

Esto es, entenderemos al fenémeno juridico desde diversas perspectivas: a)

normativa, en la que destacaremos su caracter imperativo atributivo, esto es, la

} Teoria'General del Derecho y dei Estado; 2. ed., UNAM, México. 1988, p. 22.

! Cfr. Introduccion al Estudio del Derecho. 41° ed., Porraa. México. 1990, p. 37

* Cfr. El imperio de la justicia, Gedisa. Espana, 1988, pp. 72 v 287-288.

" Cfr. Sentido v Hecho en el Derecho: Dist. Fontamara, México, 2001, p. 24,

7 Lasalle. Ferdinand: ¢ Oué es una constitucion? Panamericana Editorial. Colombia. 2001, pp. 14 v 15
¥ Von lhering, Rudolf; El fin en el derecho, Heliasta. Argentina, 1978, p. 245,

* Cfr. Introduccion al Estudio del Derecho. p. 3.



calidad de las normas para asignar derechos e imponer obligaciones a sus
destinatarios; b) como una técnica especifica de controi o derecho operativo,
encaminada a reprimir las conductas indeseables en la colectividad, como eje
coactivo didactico que permite, via la gestion y ejemplificacién, imponer sanciones
a quienes vulneren su contenido y desestimular la comision u omision de las
conductas juridicamente indebidas; ¢) como un ambito interpretativo caracterizado
por los aspectos semidticos del Iéxico juridico, d) como una manifestacién de los
factores reales de poder que actuan en una sociedad y e) como el conjunto de
condiciones de vida social, aseguradas por el poder plblico a través del uso de la
fuerza coactiva.

De lo anterior se infiere que desde la perspectiva del control el Derecho es
una herramienta y una técnica. Es instrumental puesto que juridifica las conductas
que se impondran como obligatorias a los agentes sociales, en especial a los -
servidores publicos, imponiéndoles margenes de actuacion que los convierten en
sujetos obligados y, por ende, en objetivos del control por excelencia. Como
técnica, el Derecho delimita los procesos, métodos y formas de actuacion de los
entes controlados cuando realizan sus actividades. También constituye un marco
de entendimiento entre la sociedad y el gobierno, lo que identifica al Derecho
como un medio de interpretacién de las decisiones de autoridad. Encausa la
actividad de los factores reales de poder, plasma los minimos de convivencia entre
los diferentes actores sociales y asegura su cumplimiento con el uso legitimo de la
coaccion.

Por otra parte, no podemos soslayar las relaciones que existen de la materia
de control con el Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo y con el
Derecho Financiero.

Con el Derecho Administrativo porque éste constituye el conjunto de normas
juridicas que regulan la estructura y organizacién de la funcion Ejecutiva, ios
medios patrimoniales y financieros que requiere para su sostenimiento y garantizar
su actuacion, asi como al ejercicio de las facultades del érgano ejecutivo vy la

situacion de los particulares frente a la administracién publica. '

" Cfr. Fraga, Gabino: Derecho Administrativo. 39° ed., Porriia, México, 1999, p. 93.



Con el Derecho Financiero porque es el conjunto de normas juridicas que
regulan la actividad financiera de! Estado en sus fres momentos: El del
establecimiento de tributos y obtencion de diversa clase de recursos, en la gestién
. 0 manejo de sus bienes patrimoniales y en Ia erogacion de los recursos para cubrir
el gasto publico, asi como las relaciones juridicas que en el ejercicio de dicha
actividad se establecen entre los diversos érganos del Estado o entre dichos
organos vy los particulares, ya sean como deudores o acreedores del Estado. El
Derecho Financiero, a su vez, se subdivide en Derecho Fiscal, Derecho
Patrimonial y Derecho Presupuestario, que estan intimamente relacionados con
los temas de control."

En atencion a que el Derecho es unitario, y las diversas ramas que lo
componen forman parte del gran arbol de la ciencia juridica, lo anterior nos
permite entender la clase de relaciones que existen entre estas ramas del Derecho
y el control. El Derecho Constitucional establece las bases de esa actividad; asi,
los articulos 25, 26, 27, 28, 74 fraccién IV, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 122,
inciso c¢), Base Primera, fraccion V, subinciso c). 126 y 134 de la CPEUM,
establecen la base del control en nuestro pais, desde la perspectiva de Ia
planeac:[c'm. presupuestacion, responsabilidades politica, disciplinaria y penal, y
uso correcto de los recursos publicos.

El Derecho Administrativo se relaciona directamente con el 6rgano ejecutivo,
al que le corresponde proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia
de la ley, por lo que éste y sus organos auxiliares, en términos del articulo 90 de la
CPEUM, constituyen la APF en sentido estricto, ambito natural de actuacién de los
controles; por otra parte, dentro de esta rama del conocimiento juridico se
encuentra el Derecho Financiero, que regula la obtencién y manejo de lcs
recursos publicos, lo que hace evidente sus ligas con el tema del control,' en
particular con dos ramas de éste, el Derecho Presupuestario y el Contable, cuya

vinculacién con el tema es evidente.

"' Cfr. Garza, Francisco Sergio, De La: Derecho Finaneiero Mexicano: 19° ed.. Porriia. México, 2001, p. 17.
" Cfr. Serra Rojas, Andrés; Derecho Administrativo, t. 11, 14° ed.. Porria, México, 1988, p. 13, estima que el
derecho financiero forma parte del derecho administrativo.



1.3 Funcion

Nuestro trabajo se enfoca sustancialmente al tema de la funcion juridica de
control. La tarea nos exige ser rigurosos con el lenguaje, por lo que es necesario
ocuparnos del concepto de funcion. Por su etimologia esta palabra proviene de
fungere que significa hacer, cumplir, ejercitar, que a su vez se deriva de finire y
tiene diversas acepciones. Asi, la palabra latina Functio significa ejercicio, carge o
cumplimiento de una obligacion.

Funcién es un sustantivo que refiere a: 1. Accion o actividad que
corresponde a alguien o algo. 2. Actividad propia de un empleo, oficio, cargo.
3. Lo que una persona puede o debe hacer por el empleo o cargo que gjerce.
4. Representacion teatral o cinematogréafica, de un espectaculo. 5. En linguistica,
cometido que un elemento desempefa en la frase, como sujeto, complemento
directo. 6. En matematica, relacion entre dos magnitudes de forma que a cada
valor de una de ellas corresponde determinado valor de la otra, etcétera.

En el campo de lo juridico, un sector de la doctrina estima que la legislacion
otorga al Estado una serie de atribuciones que constituyen el conjunto de actos
material:es y juridicos que realiza. Esas atribuciones son de mando, de policia o
coaccion; regular las actividades econdmicas de los particulares; crear servicios
publicos e intervenir mediante gestion directa en la vida econdmica, cultural y
asistencial del pais. Asi, la atribucion consiste en los medios que utiliza el Estado
para alcanzar determinados fines, o sea, lo que puede o debe hacer.

La funcion es la forma de la actividad del Estado; asi. las funcicnes consisten
en la forma de ejercer las atribuciones,'® con lo que se liga el concepto de funcién
con el de actividad estatal y su resultado: el acto juridico. Para el maestro Andrés
SERRA ROJAS los fines del Estado constituyen direcciones, metas, propositos o
tendencias de caracter general que se reconocen al Estado para su justificacion y
que se consagran en la legislacion. Ellos fijan el extenso campo de la actividad

publica. Asi las funciones del Estado son los medios o formas diversas que adopta

“* Cfr. Fraga Gabino, Derecho Administrativo, p. 26.
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el Derecho para realizar los fines del Estado.™ Por su parie, Miguel ACOSTA
ROMERO prefiere hablar de la actividad del Estado como concepto genérico que
comprende toda accion estatal, con independencia del Poder u érganoc del Estado
.que lo realice; estima gue las atribuciones y cometidos son conceptos especificos
gue se refieren a la actividad concreta de ciertos organos del Estado y que la
funcién consiste en el ejercicio concreto de la competencia o poder juridico de un
érgano.”®

Por nuestra parte consideramos que las teorias de los maestros
mencionados son conciliables, ya que aunque hablen de medios, formas o al
gjercicio de la competencia o del poder, en esas ideas subyace el aspecto
dindmico de accidn: hacer; por lo que para nosotros la palabra funcion en el
ambito publico refiere a la actividad encomendada a un érgano del estado, lo que
puede o debe hacer, asi, para Gérard TINSIT, “Parler de fonction, c'est designer
une activité, c'est s'en tenir au plan des actes; par suite, la notion de fonction se
situe sur un plan different de celui de la notion d'organe puisque 'organe —lui- est
auteur de I'acte, ou au moins participe & sa confection.”'®

Esta reflexién nos lleva a la clasificacion de las funciones del Estado en dos
categorias: a) la organica, subjetiva o formal y b) la intrinseca, objetiva o material.
En el primer caso, los actos juridicos se comunican de la funcién principal que
realiza un oérgano, por lo que se habla de actos administratives, legislativos y
judiciales. En el segundo aspecto se asigna al acto juridico las notas intrinsecas
de la funcion que se ejerce, por lo que se estima que las funciones legislativa,
ejecutiva y judicial pueden realizar actos de administracién, de legislacién y de
jurisdiccion.” En cambio, para Gérard TINSIT se debe distinguir entre la funcion

objeto y la funcion fin."®

" Cfr. Derecho Administrative, 1. 1, 14* ed.. Porrda, México. 1988, p. 39.

* Cfr. Teoria General del Derecho Adminisirativo, 10° ed., México, 1991, p. 617.

' Tinsit, Gérad; le role de la notion de fonction adminisirative, s.n.e, Paris, France, 1963. p. 4 “Hablar de
funcion, es designar una actividad. es sujetar a un plan los actos; por su desarrollo. la nocién de funcién se
sitta sobre un plano diferente de aquel de la nocién de 6rgano puesto que el drgano —¢l- es el autor del acto o
al menos participa en su confeccion™.

"” Crf. Fraga, Gabino: opus cit.. pp. 13 v sigs.

" Cfr. le role de la notion de Sfonction administrative, p. 12.



Cipriano GOMEZ LARA opina que los conceptos de funcién y poder son
correlativos y autoimplicativos, porque la funcion es la actividad soberana del
Estado en el desarrollo de los fines propios.del mismo; y el poder, en este orden
de ideas, es el érgano o conjuntoc de érganos que desempefian, o desenvuelven
dichas funciones.® '

De lo anterior se sigue que la funcion juridica de control, interno o externo de
la administracién publica, se puede entender desde dos perspectivas. Desde el
punto de vista organico, subjetivo o formal, en la que el control interno sera
jurisdiccional o administrativo y el externo legislativo o jurisdiccional. En cambio,
desde la posicién intrinseca, objetiva o material, tanto el control interno como el
externo corresponderan a la naturaleza de la actividad que despliegue la autoridad
a la que se encomiende su realizacion, con independencia del nombre que se
asigne a dicha autoridad. Esto es asi, aun cuando se requiera un acto de
administracién para que se materialice la funcién de control.

Asi, desde la perspectiva material se puede hablar de actos de control
administrativos o jurisdiccionales, dependiendo de si en el ejercicio de la funcion
se generan actos de gestion o de operacion, o si se fijan los datos para decir el
derecho_en el caso concreto. Aqui dejamos en claro que la ley en si misma es un

acto de control material, distinto del llamado proceso legislativo.
|.4 Control

Ahora conviene ocuparse del aspecto Iéxico de la palabra control y de las
cuestiones relacionadas con ésta. Etimolégicamente la palabra control se identifica
con las voces latinas inspectio, inquisitio, espectatio, onis y judicium. Con ellas se
alude a diversas cuestiones que se identifican con examen, limitacién, regulacién,
dispositivo, verificacion, tutela, dominio y supremacia.

Esta palabra tiene sus raices en el término latino fiscal medieval contra
rotulum; de ahi paso al francés contre-role (controle), que quiere decir contra libro,

esto es “libro-registro”, cuya utilidad consiste en constatar la veracidad de los

¥ Cfr. Teoriu General del Proceso, 8° ed., Harla, México, 1991, p. 160.



asientos realizados en otros libros. El término se popularizo hasta adquirir las
connotaciones actuales de fiscalizar, someter, dominar, etcétera.?® Es un vocablo
recientemente aceptado por la Real Academia Espafiola.

Guillermo CABALLENAS, critica a este anglicismo y galicismo, porque
considera que en nuestro idioma existe un amplisimo repertorio de palabras que
segun el caso denotan mejor los contenidos que se asignan al término, como son;
comprobacion, fiscalizacion, inspeccion, intervencion, registro, vigilancia, mando,
gobierno, dominio, predominio, hegemonia, supremacia, direccion, guia, freno,
contencion, regulador, factor, causa, agente (en fisica), estacion de aterrizaje,
aerodromo de auxilio, puesto de vigilancia, tutela, veto, aprobacion y suspensién‘“

Para Juan René BACH es una:

Voz considerada barbarismo en nuestro idioma que se ha vulgarizado en tal forma,
que obliga a considerarlo en los distintos conceptos en que se la aplica en el
lenguaje corriente y tecnico Tal es la aceptacién que va adquiriendo, que esta
eliminado pa.u}atinamenle la voz contralor, a la que se tiene por mas castiza.

La voz control reconoce varias acepciones, siendo las principales:

1) Como sinénimo de inspeccion, cuando se refiere a la verificacion de actos
administrativos y registraciones contables, como puede serlo una auditoria.

2) Tiene relacion con intervencion, cuando se trata de revisacion “a priori” de actos
que han de ser luego registrados, como en el caso de Conirol de Tesoreria.

3) Es equivalente a supervision, cuando se trata de normas con relacion a una
materia cualquiera, como Control de cambios, Control de personal.

4) Se relaciona con registro, cuando tiene atenencias con la verificacion de
operaciones confines contables, como Control de existencias, Control contable.®

Ahora bien, la mayoria de las voces relacionadas con la palabra control
poseen significados diversos, veamoslo. Comprobaciéon remite a comprobar,
palabra que significa examinar o confirmar algo para ver si es verdad ¢ exacto.

X Cfr. Aragén, Manuel; Constitucién y control del poder, Ed, Cd. Argentina, Argentina, 1995, p. 69. De igual
manera Cfr. Lara Ponte, Rodolfo; Naturaleza Juridica-Administrativa de los Organos de Control en
Perspectivas actuales del derecho. ensavo juridico en tiempos de cambio, ltam. p. 510, nota 3 Vazquez
Alfaro, José Luis: El control de la Adminisiracion Piblica en México, UNAM, México, 1996, p. 11. Lanz
Cardenas, José Trinidad; La contraloria v el contrel... pp. 467 y 468,

2 Cfr. Diceionario Enciclopédico de Derecho usual, 12°. ed., Heliasta, Argentina, 1979, p. 362.

2 Bach, Juan René: Enciclopedia Omeba de Contabilidad, Finanzas-Economia y Direccion de Empresas, 1.1
A-Car, Bibliografica Omeba, Argentina, 1967, voz: Control.



Fiscalizacion proviene de fiscalizar que es inspeccionar a personas, entidades o
actividades para comprobar si pagan impuestos o examinar, controlar o criticar las
acciones de otros. Inspeccion es accion y efecto de inspeccionar, que consiste en
examinar algo atentamente para determinar su estado, en busca de personas o
cosas. Intervencion es accion v efecto de intervenir, esta palabra tiene varios
significados, los mas cercanos a nuestro trabajo son: Investigar o inspeccionar
algo, una persona u organismo con autoridad para hacerlo; inmovilizar la hacienda
publica los bienes de una persona y dirigir, limitar o impedir una autoridad la
libertad y actuacion de ciertas entidades u organismos. La palabra registro es
polisémica, los significados importantes para nuestro tema son: Accién y efecto de
registrar a alguien o algo buscando alguna cosa; libro, cuaderno u otro medio en el
que se anotan determinados datos de los cuales hay que dejar constancia; lugar u
oficina en donde se encuentran esos datos. Vigilancia es accion y efecto de
vigilar, esto es prestar atencion a una persona o cosa, cbservandola para impedir
que cause Yy reciba un dafo. Mando constituye la autoridad para ordenar o
dispcner que tiene un superior sobre sus subordinados. Gobierno consiste en la
accion y efecto de gobernar o gobernarse, que significa, dirigir la vida y
funcionamiento de una colectividad. Dominio se refiere al poder que ejerce
alguien o algo sobre otros. Predominio significa circunstancia de predominar, o
sea, conseguir alguien o algo, destacar, friunfar o ser superior al resto.
Hegemonia consiste en superioridad o supremacia. Supremacia equivale a
superioridad sobre los demas o a puesto mas alto dentro de una jerarquia:
prioridad. Direccion posee, entre otros, los siguientes significados: accion y efecto
de dirigir; persona o conjunto de personas encargadas de dirigir ura empresa,
sociedad, etc.; cargo y oficina del director. Guia es la persona que ensena a otras
el camino a seguir. Freno es aquello que sujeta o contiene. Contencion es la
accion y efecto de contener, sujetar o frenar. Regulado es quien regula; regular es
lo que esta sujeto a reglas o es conforme a ellas. Factor es cada una de las
condiciones que contribuyen a un resultado o persona que actia en nombre y por
cuenta de un comerciante. Causa consiste en aquello que es origen de algo o lo

produce; motivo o razén para hacer algo; proceso judicial. Agente (en fisica) es lo



que produce determinados efectos. Tutela es proteccidn, cuidado o direccion.
Veto es prohibicion o restriccion. Aprobacion proviene de aprobar, o sea, dar por
bueno o mostrar conformidad. Y suspension constituye la accién y efecto de
suspender, o sea, parar, diferir, interrumpir o apartar temporalmente a alguien de
sus funciones.

Es importante senalar que en el idioma inglés “control” se refiere a-dominio,
en cambio en francés el término se restringe a “comprobacion”, lo que los lleva a
estimar que la pluralidad de significados de la palabra es propia no sélo del
espanfol, sino que aparece también en otras lenguas.

La confusidn léxica se encuentra incluso en especialistas. Asi, en
contabilidad, se entiende por fiscalizacion la accion por medio de la cual se
evallan y revisan las acciones de gobierno considerando su veracidad,
razonabilidad y apego a la ley.®® Lo que se acerca a sus acepciones de
inspeccidn, control y evaluacion, aunque deja fuera cuestiones relacionadas con
registro, hegemonia, guia, etcétera.

Es evidente que en una obra que pretende ser cientifica, el lenguaje debe
utilizarse con rigor, la riqueza del idioma espanol lo justifica. Sin embargo, la
palabra ‘control se ha vulgarizado a niveles impresionantes; baste leer cuaiquier
obra relacionada con el tema para darse cuenta que, siguiendo a franceses y
norteamericanos, ese vocablo se usa como sinonimo de la actividad
encomendada a los 6rganos de fiscalizacion a priori o y a posteriori.

Para Miguel ACOSTA ROMERO el concepto de conirol externc e interno,
que refiere a los procedimientos administrativos de gestion, evaluacion, gasto
publico y cumplimiento de la legalidad, no parece precisado en la CPEUM. Y
comenta que su falta de sistematizacion hace que sean dificiimente aceptados,
cuando no combatidos. Ademas, sostiene que no existe en la ley una clasificacion
sobre lo que puede considerarse control externo e interno, pues aquél puede
hacer referencia o bien a la intervencién de alguno de los poderes de la Unién, o al

llamado control de constitucionalidad.®*

¥ Adami Adam, Alfredo y otro; La fiscalizacion en México, UNAM, México 1996, p. 8.
* Teoria General..., pp. 514-515,



1.4.1 Fiscalizacion

Para Manuel ARAGON “la heterogeneidad de los medios de control es tan
acusada que obliga a la pluralidad conceptual”, por lo que estima que es imposible
un concepto unico de control. Sin embargo, entre la penumbra semantica existe
una luz, pues el mismo autor estima que: "Todos los medios de control, en el
estado constitucional, estan orientados en un solo sentido y todos responden,
objetivamente, a un unico fin: fiscalizar la actividad del poder para evitar sus
abusos.”?®

Oportunamente, siguiendo a CABANELLAS, consideramos a la fiscalizacion
como la “inspeccién a personas, entidades o actividades para comprobar si pagan
impuestos o examinar, controlar o criticar las acciones de otros”, por lo que uno de
los significados de la palabra fiscalizacion es control. Ademas, este concepto es
regular, pues “fiscalizacion” equivale a control.?® Por lo anterior, para usar un
lenguaje adecuado, en el presente trabajo nos referiremos al control interno y
externo de la administraciéon publica como fiscalizacion, sin perjuicio de utilizar la
palabra control cuando el estudio lo requiera. Esta tendencia se confirma con el
contenido del articulo 79 de nuestra CPEUM en el que se utiliza la palabra
fiscalizacion para referirse a la funcion de control externo, en los siguientes
términos: “La entidad de fiscalizacion superior de la Federacion ... Esta entidad ...
tendra a su cargo: |. Fiscalizar en forma posterior los ingresos y egresos...”

Sabemos que la palabra control ha sido sancionada por la costumbre en la
materia y se utiliza en diversos ambitos de esta actividad, tanto per las profesiones
contable, juridica y econémica, como en la literatura de la materia, por lo que
esperamos con estas lineas abrir el debate en nuestro pais sobre el uso de la
palabra control.

_ Ademas, para las corrientes que identifican la actividad de los érganos
encargados de la vigilancia y fiscalizacion de la administracién con el control, éste

es el género que comprende a las diversas especies de fiscalizacion: poiitica,

f’ Cfr. Constitucién y control del poder..., pp. 71 y 72.
* Cfr. Bach, Juan René; Enciclopedia Omeba de Contabilidad...., s.n.p.. voz: “fiscalizacion™.



legislativa, juridica y administrativa. Tampoco soslayan el caracter instrumental de
la actividad de control. Por lo que nada impide que en materia de control interno-

externo se hable mejor de fiscalizacion.
1.4.2 Clasificaciones del control

Dependiendo del uso atribuido a la palabra control la doctrina considera una
serie de clasificaciones®’ que, guardando las proporciones, pretenden ser mas o
menos exhaustivas.

Para Karl LOEWENSTEIN existen controles horizontales que operan en el
cuadro del aparato estatal y controles verticales que lo hacen en el nivel en que la
magquinaria estatal se enfrenta a la sociedad.

A su vez, los controles horizontales se clasifican en intraorganicos e
interorganicos; los primeros operan dentro de la organizacién de un solo
detentador del poder, su objetivo es limitar y vigilar el funcionamiento de esa
organizacion; los segundos funcionan entre los diversos detentadores del poder
gue cooperan en la gestién estatal, por lo que norman y limitan reciprocamente el
funcionamiento de dos o mas organos del poder publico. Entre los controles
verticales encuadra al federalismo, a los derechos individuales y las garantias
fundamentales y al pluralismo.?® En esta diferenciacion, LOEWENSTEIN, engioba
los elementos politicos, juridicos y sociales de los controles. Aplicando esta
clasificacién a nuestro tema, se podria considerar que el control interno es un
ejemplo de control intraorganico y el control externo se consideraria como control
interorganico.

En la doctrina nacional, el administrativista Jorge FERNANDEZ RUIZ diserta
sobre las restricciones que se imponen a la administracion publica y estima entre
estas a los procedimientos formales y tramites precisos para garantizar la

legalidad, imparcialidad e igualdad de trato a los administrados; el control

*" En otra obra ya nos ocupamos de una clasificacién, por lo que aqui mencionamos en una ampliacion del

contenido de aquélla. Véase Marquez Gomez. Daniel; Procedimienios administrativos materialmente
: {':trisdfccionales... pp-232a27.

= Teoria de la Constitucion, 2° ed., Ariel, Barcelona, 1976, pp. 232, 233 v 353.



jurisdiccional de su actividad mediante el contencioso-administrativo o por medio
de dérganos jurisdiccionales ordinarios; el controi presupuestal de su actividad y al
control financiero y contable, sin perjuicio del autocontrol que ejerce la Secretaria
de Contraloria y Desarrollo Administrativo.”® Podemos estimar que, guardando las
proporciones, se refiere a los coﬁtroies judicial, administrativo y legislativo.
Ademas que dentro del control administrativo y legislativo se encuentran los
controles interno y externo.

Por su parte el constitucionalista mexicano Diego VALADES, estudia al
control del poder desde un angulo juridico-politico y lo caracteriza desde diversas
perspectivas. Enunciaremos analiticamente el contenido de la clasificacion de este
eminente jurista, relacionandola con el tema de nuestra tesis, el control externo e
interno de la actividad administrativa. Veamos con detalle la clasificacion de
VALADES:

Formales y materiales. Los primeros se plasman en la constitucion y en sus
leyes reglamentarias; los segundos van mas alla de la relacién entre los 6rganos
regulados constitucionalmente. Estima que el estudio de esta distincion es
trascendente al momento de instituir los controles, porque si se descuida la forma
los controles pueden resultar inoperantes; por su lado desatender la materia
podria minar las posibilidades efectivas de control del poder. Estos aspectos
materiales son: culturales, de perspectiva politica y de los intereses de las fuerzas
colectivas que interactiian en las relaciones de supra y subordinacion que supone
el orden juridico-politico. Es claro que tanto los controles interno y externo serian
parte de los controles formales.

Unidireccionales, que se ejercen en una sola direccion, esto es del
parlamento o del gobierno, y cada érgano toma la decision de control con
independencia del otro. Algunos ejemplos de esta clase de control son la mocion
de censura, las comisiones de investigacion, el veto y la disolucion de las
camaras, entre otros. Diego VALADES estima que esta clase de controles pueden

dar lugar a desequilibrios; en cambio, en los bidireccionales intervienen ambos

* Cfr. Fernandez Ruiz, lorge; Derecho Administrative, Mc Graw Hill/ Interamericana editores, México,
1997, pp. 5y 6.



organos del poder, esto es, ambos érganos participan de la decisién de control,
ejemplos son: el derecho de iniciativa y la cuestion de confianza. El control interno
podria encuadrar en los controles unidireccionales, puesto que se da al interior del
organo ejecutivo, y el externo en los bidireccionales, puesto que en él intervienen
tanto el 6rgano ejecutivo como el legislativo, en la revision de la llamada cuenta
publica.

Organizativos y funcionales. Los primeros se refieren a la situacion de los
organos del poder; los segundos a su desempefio. Un ejemplo de los primeros es
la disolucién del parlamento porque su ejercicio se traduce en la afectacion de la
estructura legislativa. En cambio, la delegacion legislativa es un ejemplo de control
funcional, porque atiende a la forma de ejercer las funciones normativas del
gobierno. Desde otra perspectiva, los controles internos y externos podrian
estimarse como organizativos y funcionales, puesto que ambos requieren de un
organo para su aplicacién y el ejercicio de determinadas funciones sujetas a
fiscalizacion.

Preventivos y correctivos. En el caso de los preventivos ia sola posibilidad
de su ejercicio condiciona las decisiones del 6rgano controlado; en cambio en los
correctivos se vislumbra la posibilidad de que, sin imponer sanciones, el érgano
sujeto al control varie sus decisiones. Asi, gracias a un calculo anticipadc de
costos, los organos del poder van sujetdndose a criterios de oportunidad e
intensidad de las decisiones. Se entiende por oportunidad el momento de adoptar
0 anunciar una decision, y por intensidad la extensiéon de sus efectos. La doctrina
del control a nivel contable reconoce los efectos preventivos y correctivos de la
actividad de control interno y externo, a través de la auditoria. dentro de la que
destacan las observaciones y las recomendaciones.

Perceptibles e imperceptibles. Los unos son aguellos cuyo ejercicio es
visible, esto es, se encuentran formalmente institucionalizados; los otros se dan en
un plano especifico del poder para constitucionalizar determinadas decisiones
tomadas en los ambitos nebulosos del poder, lo que no impide que puedan
coincidir con la realidad. Es evidente que los controles interno y externo son de

orden perceptible, puesto que estan institucionalizados.



Constitucionales y paraconstitucionales, estos ultimos son medios de
control que no estan plasmados en la constitucion y, atendiendo a su
caracteristica de libre apreciacién, son de naturaleza politica, su manejo es una
atribucion de los parlamentos; actian en el sentido en el que la constitucion
orienta, en este contexto, son paraconstitucionales, esto es, se encuentran a un
lado de los controles constitucionales. Aguellos, los constitucionales, son los
instrumentos de control plasmados en la Norma Fundamental que realizan una
funcién politica, pero su naturaleza siempre es juridica y, dada su naturaleza
tasada, los ejerce el gobierno. Tanto el control interno como el externo forman
parte de los controles constitucionales, puesto que tienen referente normativo en
la CPEUM.

En su estudio, Diego VALADES realiza un encuadramiento mas amplio del
control, asi alude a controles segin su naturaleza: obligatorios, que se deben
llevar a cabo tantas veces como se produzca la situacion prevista, ejemplifica con
los que se aplican en los casos de excepcion, y potestativos, que dependen de la
libre valoracion de las circunstancias por parte' de los agentes encargados de
aplicarlos, como las interpelaciones y las. preguntas. En el caso de esta
clasificapibn, es evidente que guardando las proporciones, ios de caracter interno
y externo encuadrarian dentro de los obligatorios, puesto que las autoridades
deben realizarlos siempre que se verifigue la situacidon de hechc prevista
normativamente.

Por su objeto: constructivos, que complementan la accion de los 6rganos
del poder y coadyuvan al logro de los fines propuestos, como las ratificaciones de
los nombramientos, y limitativos, que son aquellos que restringen, modifican o
evitan los efectos de una decision, como es el caso de la legislacion delegada.
Tambien los controles internos y externos tienen espacio en esta clasificacion,
puesto que no se puede obviar ambos coadyuvan v complementan a la gestion
administrativa ordinaria, por lo que son constructivos; por otra parte, todo control
tiende a restringir, modificar o evitar los efectos de una decision.

Por sus efectos: vinculatorios, modifican la situacion del érgano al que se

dirigen, como son el veto, la censura o la disolucion parlamentaria, e indicativos
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que se traducen en una sugerencia, queja o propuesta que el destinatario puede
transformar o no en una decision, como se pude ver en las investigaciones
realizadas por comisiones parlamentarias cuando no- existe delito que perseguir.
Aqui, también se puede considerar gue los controles interno y externo poseen
caracteristicas vinculatorias e indicativas, en principio porque en ambos se
generan decisiones que modifican la situacion de organo al que se dirigen, desde -
el contexto contable, presupuestal, financiero y, en casos extremos, legal y
estructuralmente. Por otra parte, en la vision preventiva los controles internos y
externos pueden sugerir, quejarse o proponer a los entes sujetos a control.

Con relacion a su frecuencia: sistematicos y esporédicos, los primeros se
llevan a cabo con cierta regularidad determinada por la ley o la practica, como los
informes de los jefes de gobierno, la revision de la cuenta publica o las sesiones
de control; los segundos no tienen periodicidad fija, como la ratificacion de
tratados o las cuestiones de confianza. También, los controles que estudiamos se
adecuan al contenido de esta clasificacion, puesto que, en primer lugar ambos se
~llevan a cabo con la regularidad establecid:a en las normas; en segundo lugar,
también se pueden realizar esporadicamente a solicitud de un sujeto legitimado.

Po‘r su forma: controles verbales que se ejercen en forma directa por los
agentes sociales sin tramites especiales, como las preguntas; y formales que se
realizan acatando tramites especificos, esto es, la autorizacion del grupo
parlamentario o de la mesa directiva del Congreso. Es evidente que los controles
en estudio englobarian en el ambito de los controles formales de esta clasificacion.

De acuerdo con los agentes: colectivos, para tener efectos requieren de la
aprobacién mayoritaria, como las cuestiones de confianza y selectivos. producen
efectos aunque los practique un solo agente, como ocurre con las preguntas. Los
controles interno y externo poseerian el caracter de colectivos, como el caso de
las auditorias que realizan equipos de trabajo y selectivos cuando se practican por
un solo agente de control.

Segun sus destinatarios: generales o singulares, segun produzcan efectos
en la totalidad del érgano contrelado, como es el caso de la disolucion, el veto o la

censura; o hacia los titulares determinados de un 6rgano de poder, por ejemplo las
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preguntas o las mociones de reprobacion. Los controles interno y externo también
pueden ser generales, cuandoc sus resultades se orientan hacia la dependencia o
entidad controlada, o singulares cuando inciden en una unidad administrativa de
un ente publico.

Por su oportunidad: previos, progresivos y posteriores, los primeros se
aplican antes de que actle el organo controlado, como es el caso de las
autorizaciones; los segundos acompafian la realizacién de los actos del ente
controlado, como los que se producen durante los estados extraordinarios, y los
terceros se aplican con relacion a los actos anteriores del érgano, como el veto o
la confianza.*® Los controles administrativos internos y externos también poseen el
caracter de previos, progresivos y posteriores, puesto de que la funcion de control
se ejerce antes de que el ente actle, durante su operacion y después de su
gestion.

El maestro Diego VALADES estudia al control del poder desde diversas
perspectivas, por lo que su clasificacion posee la ventaja de encuadrar no sélo al
control, sino también a su contraparte: el poder. Las limitaciones de su teoria para
nuestro estudio consisten en que su tipologia se enfoca al control politico del
poder, puesto que considera que los controles politicos son mas dinamicos,
inteligibles y eficaces.

No obstante, desde nuestra perspectiva, en una forma u otra, algunos
controles politicos poseen naturaleza juridica, puesto que no se puede entender,
salvo casos muy especiales, el ejercicio de la politica sin el derecho, ya que éste
no existe sin aquélla, incluso, el mismo Diego VALADES considera al Derecho
como el marco de legitimacién del poder. Ademas, ya acreditamos que los
controles interno y externo, guardando las proporciones, pueden encuadrar en la
clasificacion de controles politicos que sefala Diego VALADES Aqui,
aprovechando la oportunidad que nos brinda el respetade maestro, cabe una
reflexion: Para nosotros el control politico es subjetivo, se sustenta en.razones
politicas (de oportunidad), voluntario y sujeto a enorme discrecionalidad, ademas,

lo aplican sujetos u érganos politicos, con tode lo que implica; en cambio, el

* Cfr, El control del poder, pp. 435 5 444,



control juridico es objetivo, se funda en razones juridicas (reglas de verificacion),
es necesario, y se aplica por 6rganos imparciales gque cuentan con un
conocimiento técnico.®" Estas diferencias, desde nuestra perspectiva, justifican la
necesidad de estudiar a los controles juridicos en conjunto con los de naturaleza
politica.

José Luis VAZQUEZ ALFARO también se ocupa del tema, ademas, en
atencidon a gue su andlisis se orienta especificamente a la fiscalizacion que se da -
en el ambito del poder Ejecutivo, posee gran trascendencia para nuestro estudio.
Este autor clasifica a los controles administrativos en siete especies:

La primera, segtin la naturaleza material de los actos a realizar para poner en
marcha el control, aqui sefala a las decisiones ejecutorias o de procedimiento y a
los actos de verificacion, de recomendacion, dictdmenes, de evaluacion o medidas
de caracter disciplinarios.

La segunda, segun el objeto del control, en la que distingue entre control de
legalidad, de oportunidad y de gestion o de eficacia.

En la tercera, segun el lugar que ocupa el control en el tiempo, encuadra a
los controles preventivos, concomitantes y los correctivos. Al control preventivo, a
priori o-ex ante, lo define como el que se efectua antes de la realizacion de los
actos o actividades administrativas; estima que su objetivo se resume en asegurar
el respeto de las normas generales, planes y programas; €l control concomitante
es el que se efectia en el curso de la gestion administrativa, esta actividad
acompana al acto desde que nace hasta que concluye. El control correctivo, a
posteriori 0 ex post, tiene lugar después de la ejecucion de los actos o actividades
controlados; consiste en actos de verificacién o revision. Su tarea consiste en
subsanar las irregularidades, la ilegalidad y reparar los posibles dafios. Reprime
los abusos y corrige los errores una vez que se tomo la decision.

En la cuarta se refiere al control segin la forma de actuar de los drganos.
Aqui se refiere al control espontéaneo u oficioso, que es aquel en donde los
organos de controladores intervienen de manera discrecional para vigilar o revisar

los actos administrativos o de gestion. Desencadenado o activado, que solo puede

*' En nuestra exposicion nos apoyamos en Manuel Aragén en la obra citada, p. 82 y sigs.



efectuarse a peticion de parte interesada, cuya aplicacion corresponde a una
persona de derecho publico o a un érgano de la administracion y obligatorio,
debido a que se encuentra establecido por una norma juridica de estricto
cumplimiento.

La quinta, corresponde a la posicion del organo o sujeto activo del control.
Aqui sigue la clasificacion ya conocida de Karl LOEWENSTEIN, en control
intraorganico e interorganico. También, en este apartado alude al control interno y
externo, de los gque nos ocuparemos mas adelante en el desarrollo del presente
trabajo.

En la sexta, sefala que, segun los efectos de las resoluciones dictadas al
final de la actividad de control, estos se dividen en: Declarativos que se traducen
en una simple verificacion de la conformidad de una actividad y un texto legislativo
y constitutivos, en los que los organos de controi intervienen a través de actos
creadores de derechos u obligaciones o dan la base juridica para.la realizacion de
actos u operaciones posteriores.

Por ultimo, en la séptima considera a los controles jerarquico y gracioso. El
primero se realiza merced a una serie de poderes que existen a favor de! superior
jerarquico y sobre sus subordinados, que comprende cinco medalidades: a) poder
de instru.ccic':n; b) poder de aprobacion; c) poder de anulacion: d) poder de reforma
y e) poder de suspensién. El segundo se ejerce con maotive de la preseniacion de
un recurso gracioso, para que la autoridad retire el acto o lo anule, aplicando las
reglas de revocacién de los actos administrativos. También se ocupa de los
controles jurisdiccional y politico o legislativo,** que seran objeto de estudio en otra
parte de este trabajo.

Guardando las proporciones, las clasificaciones enunciadas tienden a ofrecer
una vision analitica del fenémeno denominado control.

Eduardo Lucio VALLEJO, estima que ia actividad administrativa, con base en

la juridicidad de su organizacién v la legalidad, admite un doble control, el interno

2 Cir. El control de la Administracion Piblica en México: pp. 17 a 24. Con esta clasificacion ceincide. con
sus matices, José Trinidad Lanz Cardenas. Véase también: La contraloria y el control interno en México. pp.
468 a471. Lara, Ponte, Rodolfo; Naturaleza juridica... pp. 517 a 518,



de la propia administracion y el externo realizado por el érgano jurisdiccional
Otra clasificacién del control importante para nuestro estudio, se ocupa del
tema atendiendo a la funcién u ¢rgano del estado que realiza la actividad de
control, y los divide en legislativo o politico, judicial o jurisdiccional y ejecutivo o
administrativo. Estos se parecen a Jano bifronte, aquel dios romano que vigilaba
las entradas y salidas de la ciudad, porque su naturaleza es de orden formal si los
analizamos desde el punto de vista del organo que ejerce la funcidon; en cambio,
es de orden material si los visualizamos desde la perspectiva de la funcién
ejercida; y en este contexto, tenemos una amplia variedad de matices de
instrumentos de control, porque, como sabemos, cada uno de los entes en los que
se dividen las funciones del Estado, realizan funciones legislativas, administrativas

y jurisdiccionales. Analicemos brevemente cada una de estas clasificaciones.
1.4.2.1 Control legislativo o politico

Desde el punto de vista formal, es el que ejerce el érgano encargado de
expedir las leyes, en nuestro pais en términos del articulo 50 de la CPEUM, este
poder?"\sé deposita en un Congreso General, dividido en dos Camaras una de
diputadfis y otra de senadores. En el Titulo tercerc, Capitulo Il, Secciones | a IV,
articulos del 50 al 79, de la CPEUM se establece lo relacionado con el poder
Legislativo de nuestro pais.

Desde el punto de vista material, el control que ejerce el Congreso de la
Union se clasifica en control de legislacion, presupuestal y politico.

El primero se caracteriza por el ejercicio de la llamada funcién legislativa,
esto es, la emision de normas de caracter imperativo, abstracto, general e
impersonal, siguiendo el proceso legislativo que regula el articulo 72 de la
CPEUM, esta regulacion tiene como propésito fundamental incidir en la ejecucion
de los planes y programas, hacer mas transparente el uso y destino de los fondos

publicos y generar criterios de conducta en el servicio publico.

* Lucio Vallejo, Eduardo, Proyecro de Cédigo de Procedimiento Contencioso Administrativo para el Estado
de Morelos, X111 Congreso de Derecho Procesal, IIl-UNAM, México, 1993. pp. 277 v 278

** Esta palabra se lista en italicas, porque la moderna teoria del Derecho Constitucional y Administrativo
estima que mas que hablar de "poderes™ se debe aludir a “funciones”.



El control presupuestal se relaciona con los dos grandes momentos del
presupueste: La inicial que se refiere a la aprobacién que el érgano legislativo
realiza de la provision de recursos para cubrir el gasto publico y la final, o sea, a la
aprobacion de la llamada Cuenta Publica, en la que se comprueba que las
erogaciones correspondan con lo presupuestado y con los objetivos programados,
como se previene en el articulo 74, fraccion IV, de la CPEUM.

Dentro de la revision de la cuenta publica se considera que la fase de
revision de la cuenta publica es de orden politico, al considerar que tiene que ver
con la fiscalizacion del uso y destino de los recursos publicos, o sea, verificar los
gastos generados por las dependencias y entidades de la administracion publica,
para lo cual el poder Legislativo se apoya en un cuerpo técnico, la Entidad
Superior de Fiscalizacion, en los términos del articulo 79 de la CPEUM. Uno de los
aspectos de este tipo de control en nuestro pais, consiste en la facultad del érgano
legislativo para citar a comparecer a los responsables del despacho para informar
al legislativo de los asuntes que les fueron encomendados v la conformacion de
las llamadas comisiones de investigacion que sefiala el articulo 93 de la CPEUM.

Sin embargo, en una visién mas técnica, el constitucionalista mexicano Diego
VALADI?.S considera que control politico constituye el conjunto de disposicicnes y
actividades que permiten mantener el equilibrio de las instituciones para evitar que
se desvien de las atribuciones constitucionales que les corresponden, sin afectar
sus niveles de eficiencia y efectividad.®®

Nosotros por nuestra parte estimamos que la posicion del constitucionalista
mencionado es acorde con la realidad del pais, asistimos con asombro a la
quiebra de las instituciones y, sin embargo, joh paradoja! somos testigos de la

interaccion de las funciones publicas para preservar la legalidad.
1.4.2.2 Control judicial o jurisdiccional

Desde el punto de vista formal esta especie de control lo realizan ios

tribunales encargados de impartir justicia y se relaciona con la actividad de esos

* Cfr. El control del poder, p. 179.

26



organos. En el Titulo tercero, Capitule IV, articulos del 94 al 107, de la CPEUM se
regula al poder Judicial de la Federacion. En nuestro régimen juridico, el articulo
94 de la CPEUM establece gue se deposita el ejercicio del poder Judicial de la
Federacién en una Suprema Corte, en un Tribunal Electoral, en Tribunales
Colegiados y Unitarios de Circuito, en Juzgados de Distrito y en el Consejo de la
Judicatura.

Desde el punto de vista material, entenderemos por control judicial o
jurisdiccional aquél que realizan los organos dotados de facultades materialmente
jurisdiccionales, sin importar si son o6rganos formalmente integrados al poder
judicial o se encuentran encuadrados formalmente en la administracién. La
caracteristica fundamental es que puedan aplicar el derecho en el caso concreto,
en ejercicio de sus atribuciones legales; esto es, que el orden juridico faculte a
estos organos para resolver controversias entre partes emitiendo una resolucion o
sentencia. En este lltimo sentido, se entiende que también forma parte de Ia
funcién jurisdiccional de control la actividad de los tribunales de anulacion o
contencioso administrativos, puesto que, al interior del poder ejecutivo o fuera de
él, se ocupan de velar por la conformidad de los actos de la administracion con la
ley a trgvés de un proceso o juicio dirimiendo una controversia planteada entre
partes.

Esta clase de control puede entenderse de dos maneras: como control de la
constitucionalidad, por medio del cual se analiza si determinados actos de
autoridad se apegan al contenido puntual de la Carta Magna o se establece si
determinado acto de autoridad no viola garantias individuales. Aqui cabe hacer
una reflexion, en contravencion al espiritu del articulo 133 de la CPEUM, los
tribunales federales ejercen el monopolio en este tipo de control, Ic que lleva a un
absurdo: cuando un drgano jurisdiccional estatal se encuentra con una
discrepancia entre las leyes locales y la CPEUM, en lugar de acatar el contenido
del articulo 14, parrafo final, de la Carta constitutiva federal, debe fallar
contrariando al régimen legal federal.

También, puede considerarse como control de la legalidad, esto es, cuando

en una determinada controversia se imprime certeza juridica a ia actuacion de la



autoridad al someter sus actos a la prueba de la revision jurisdiccional. Aqui
concurren los tribunales federales y locales, porque, como lo previenen. los
articulos 116, fracciones lll y V, y 122, Bases Cuarta y Quinta, de la CPEUM, los
Estados y el Distrito Federal pueden instituir 6rganos de caracter judicial y
contencioso administrativos. Asi, estos controles jurisdiccionales los ejercen los
tribunales facultados para dirimir controversias y aplicar el derecho al caso
concreto; forman parte de estos mecanismos los medios de impugnacién que se
otorgan a los ciudadanos para combatir las determinaciones de autoridad
contrarias a derecho, y la actividad de los llamados tribunales de lo contencioso
administrativo.

Los tribunales cuentan con un instrumento privilegiado de control, esto es, el
conjunto de pasos que se deben seguir para que un acto de autoridad nazca a la
vida juridica y produzca efectos en el marco institucional, o sea, el proceso o
procedimiento. Cuando avancemos en el presente trabajo veremos como es
posible asimilar los conceptos de proceso y procedimiento. No se puede soslayar
su importancia, puesto que tanto el proceso como el procedimiento, ademas de
ser una herramienta de control, son en si mismos formas de control, ya que
permiten mensurar el grado de cumplimiento de determinados requisitos para la
viabilidad de un acto juridico, el llamado debido proceso, que en nuestro pais esta
elevado al rango de garantia constitucional en el articulo 14 de la CPEUM.
Ademas, existe un debate en la doctrina del Derecho Procesal todavia no
superado sobre el ambito de aplicacion de estas herramientas, puesto que se dice
que el proceso es propio de ia actividad jurisdiccional y que el procedimiento es
caracteristico de la actividad administrativa. En este sentido, conviene analizarlos

brevemente.
1.4.2.2.1 Proceso
En la antigiiedad latina la palabra proceso se entendia como: acta judicialia;

lis, litis; causa, ae, actio, onis, y judicium, ii, que significan acta judicial, pleito,

causa, accion y juicio, respectivamente. En el Diccionario de la Lengua de la Real



Academia Espafiola, 242 edicién, paginas 1184 y 1185, la voz proceso refiere a: /a
accion de ir hacia adelante. Asi, proceso es una palabra polisémica, porque por
ésta se entiende la sucesion de las diferentes fases o etapas de un fendémeno o
actividad y el conjunto de acciones sucesivas realizadas con la intencién de
obtener un resultado.

Ya en el campo del Derecho se afirma que el proceso es un conjunto de
actos complejos de las partes y de los terceros, que tienden a la aplicacién de una
ley general a un caso concreto para solucionarlo o dirimirlo.® De lo que se

advierte la correspondencia entre la voz vulgar y la juridica.
1.4.2.2.2 Procedimiento

La etimologia de la palabra proceso, procesio, onis, nos impide interpretar su
sentido, puesto que en el ambito juridico equivale a judiciorum formulae, que
significa: Método de ejecutar algunas cosas, manera de proceder en justicia, o
actuacién por tramites judiciales o administrativos, esto es, al igual que proceso
posee diversos significados. En el Diccionario de la Lengua Espafola, paginas
1184 y 41 85, se entiende por procedimiento la accidn de proceder. Y por proceder
{procedére} ir en realidad o figuradamente algunas personas o cosas unas tras
otras guardando cierto orden.

Con esta palabra se consideran tres situaciones diferentes: primero alude a
la accion y efecto de proceder. En segundo término se dice que es el método o
sistema que se sigue para hacer algo y en tercer lugar se dice que es el conjunto
de normas o tramites que se siguen para la actuacion ante organismos civiles,
administrativos, laborales, etcétera. Nosotros, en el presente trabajo, utilizaremos
el concepto para referirnos al conjunto de normas o tramites que se siguen en la
actuacion gubernativa. Refiriéndose a este concepto, Aldo M. SANDULLI sefiala
que: “ll fenémeno é comune a tutte le funzioni dello stato. Quindi, da tale punto de
vista, esattamente la dottrina piti recente ha posto in luce, accanto al procedimento

.giurisdizionale, tradicionalmente ammeso, l'existenza di un procedimento

£l

Cfr. Gémez Lara, Cipriano; Teoria General del Proceso, p. 132.
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legislativo e di un procedimento amministrativo.”’ para Roberto DROMI el
procedimiento administrativo es un instrumento de gobierno y de control. Cumple
una doble misién republicana, puesto que conduce al poder por los carriles de la
seguridad y la legalidad, para defender los derechos por las vias procesales
recursivas y reclamativas, ademas de los modos ordinarios de participacion
procedimental para la parte interesada.®® Lo anterior nos permite advertir que si el
procedimiento aparece en todas las funciones publicas, entre ellas la
administrativa, y ademas encamina a la autoridad por las vias de la legalidad,
entonces no seria ajeno a las funciones juridicas de control puesto que requeririan

de un conjunto de pasos para exteriorizarse.

1.4.2.2.3 Asimilacién entre los conceptos de Proceso y Procedimiento

Estos conceptos, proceso y procedimiento, desde el punto de vista de su
significado refieren a una situacion similar, sin embargo, mientras la palabra
proceso se referiria al objetivo final, la palabra procedimiento se encaminaria al
contenido, a la forma de acceder a ese objetivo.

De.sde el punto de vista juridico se afirma que el proceso es el conjunto de
actos realizados conforme a determinadas normas, que tienen unidad entre si y
buscan una finalidad, que es la resolucion de un conflicto, Ia restauraciéon de un
derecho, o resolver una controversia preestablecida mediante una sentencia. Y el
procedimiento es un conjunto de actos realizados conforme a ciertas normas para
producir un acto.”® Para otros, ambos conceptos coinciden en su caracter
dinamico, reflejado en su comun etimologia, de procedere, avanzar, pero
consideran que el proceso, ademas de un procedimiento como forma de
exteriorizarse, comprende los nexos que entre sus sujetos se establecen durante

la substanciacion del litigio. Por lo cuai se afirma que la nocion de proceso es

7 Cfr. Sandulli, Aldo M.; Il Procedimento amministrativo, Dott. A. Giuffre editore. Milano, 1959, p. 4. “El
fenémeno es comun a todas las funciones del estado. Por consiguiente, desde este punto de vista, exactamente
la doctrina mas reciente ha puesto la luz, que al lado de un procedimiento jurisdiccional tradicionalmente
aceptado, existe un procedimiento legislativo y un procedimiento administrativo.

** Cfr. Dromi, Roberto; E/l procedimiento adminisirativo: Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires. 1996. p.
26. .

* Cfr. Acosta Romero Miguel: Teoria General., p. 687,
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1. También, se dice que el proceso es una

teleologica y la de procedimiento forma
institucion juridica de satisfaccion de pretensiones confiadas a un érgano estatal
instituido especialmente para ello, independiente y supraordenado a las partes. Y
que el procedimiento es un concepto puramente formal, esto es, la serie o
sucesion de actos regulados por el derecho.”’

Para Ignacio BURGOA el concepto de “juicio” equivale a la idea de
procedimiento, o sea, a una secuela de actos concatenados entre si afectos a un
fin comun que les otorga unidad.*

Para diferenciar entre proceso y procedimiento, Cipriano GOMEZ LARA
sostiene que el proceso se caracteriza por su finalidad de tipo jurisdiccional
compositiva del litigio, mientras que el procedimiento, que puede manifestarse
fuera del campo de lo procesal, es una coordinacion de actos en marcha,
relacionados entre si por el efecto juridico final, que puede ser un proceso o el de
una fase o fragmento suyo, lo que lo lleva a caracterizar al proceso comc un
conjunto de procedimientos.*” En igual sentido, Armando PORRAS Y LOPEZ
conceptualiza al proceso como una relacion, situacion o idea juridica directriz, en
tanto que al procedimiento lo caracteriza como la realizacion plena, concreta y
sucesiva de los actos juridicos del proceso.*

Por su parte, el maestro Antonip CARRILLO FLORES sostiene que el
contenido del proceso administrativo en general coincide con el del procedimiento
judicial.®

Como podemos advertir las posturas son variadas. incluso, se podrian
estimar irreconciliables y en algunos aspectos contradictorias. Sin embargo, existe
un intento por conciliarlas.

Francisco GONZALEZ NAVARRO expone una ‘teoria revisionista” del

proceso. Para él en los verdaderos procesos se encuentran-siempre estos

* Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y awtodefensa, 3" ed.. Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2000, pp. 115 v 116,

' Cfr. Gonzélez Pérez, Jesiis; Derecho procesal administrativo, Prolg. Jaime Guasp, Instituto de Estudios
Politicos, Espafia, 1955, p. 47.

‘f Cfr. Burgoa, Ignacio; Las garantias individuales. 24" ed.. Porriia. México, 1992, p. 549,

** Cfr. Gomez Lara. Cipriano, opus cit., pp. 290 v 291.

* Porras v Lépez, Armando; Derecho Procesal Fiscal, 2 ed.. T. Universitarios, Mexico, 1974. p. 192.

* Cfr. Carrillo Flores, Antonio: La Defensa Juridicu de los particulares frente a la adminmstracion en México,
Porrua Hnos, v Cia., México, 1939, p. 114,



elementos: 1. Un sujeto active, que es el titular de la funcion judicial. 2. Un sujeto
pasivo, que es el destinatario de la funcion judicial. 3. Objeto, que consiste en los
datos facticos vy juridicos sobre los que debe pronunciarse el érgano judicial, y 4.
Contenido, que es la fijacion de los datos que constituyen el objeto del proceso. Lo
anterior le permite enunciar que los universales del proceso son: a) Un 6rgano
titular de la funcién judicial; b) una serie de datos que hay que fijar para ejercer
esa funcion y ¢) un destinatario de la funcién judicial, que puede intervenir o no en
la fijacién de esos datos.

Asi, para él la diferencia entre el proceso y el procedimiento consiste en que
hay casos en los que el sujeto pasivo interviene en la fijacién de los datos, y hay
otros en los que ese derecho no se le concede. Ahi se halla la esencia del
proceso. Por lo que habra proceso cuando el sujeto pasivo de la relacién procesal,
o parte, tenga derecho a intervenir; en cambio, cuando carezca de ese derecho,
se estara en presencia de un procedimiento.*®

Esta posicion es conciliable con la doctrina del Derecho en general y con la
del Derecho procesal mexicano en particular. Puesto que las notas intrinsecas que
los constituyen poseen notas comunes. Asi, para Hans KELSEN jurisdiccién y
administracion constituyen la individualizacion y concrecion de leyes; estima que
si la administracion y la justicia son funciones diferentes, esto es porque la primera
es un caso de administracion directa.” Por su parte, para Cipriano GOMEZ LARA
el proceso, como forma juridica, es uno solo. La diversidad se encuentra en los
contenidos del proceso y no en el proceso mismo. El proceso es uno solo,
mientras que el litigio puede ser civil, penal, administrativo, laboral, etcétera.*® En
igual sentido se expresa el maestro Antonio CARRILLO FLORES en la cita ya
relacionada.*® En este contexto, el concepto procedimiento administrativo se
asimila, salvando las diferencias, si las hubiera, al de proceso jurisdiccional,

puesto que posee las notas caracteristicas enunciadas con antelacion. Esta

*® Cfr. Gonzalez Navarro, Francisco: Derecho Administrative espaiol. Ediciones Universidad de Navarra,
Espafia. 1997. p. 491 y siguientes. Una exposicién detallada de la tesis revisionista se encuentra en Marquez
Gomez, Daniel: Los procedimientos administrativos materialmente jurisdiccionales..., UNAM. México, 2002,
pp. 33 a 36.

* Cfr. Kelsen. Hans; Teoria Pura del Derecho; §* ed.. Colofén. México, 2002, pp. 52 a 55.

“* Ihidem, p. 38.

* Véase la cita 43.
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postura permitiria conciliar doctrinalmente las teorias juridicas que aluden a la
identidad entre la funcion administrativa y la funcion judicial,”® con aquéllas que
pretenden ver en los conceptos de proceso y procedimiento ideas diferentes.

Ademas, podemos afirmar que cuando el estado ejerce funciones de control,
interno o externo, permitiendo que el sujeto pasivo de la relacion contribuya a fijar
los datos de la decision de autoridad, entonces nos encontramos frente a un
verdadero proceso administrativo.

En lo que se refiere al caracter del proceso o procedimiento como
instrumento de control, éste es evidente, puesto que, como lo sefala Aldo M.
SANDULLI il procedimento rappresenta liter, aftraverso il quale si perviene al
raggiurgimento di un certo risultato.®' Es claro que ese resultado puede ser un acto
juridico de control, por lo que, en rigor légico-juridico, lo accesorio sigue la suerte

de lo principal.
1.4.2.3 Control administrativo o ejecutivo

Esta categoria del control se deposita en el poder Ejecutivo y se encuentra
regulado, entre otros, en los articulos 25, 26, 89, fraccion I, 90, 108, primer
parrafo, 109, fraccién Ill, 113 y 134 de la CPEUM y en leyes secundarias de
caracter administrativo. Se relaciona directamente con la actividad que se traduce
en la realizacion de actos juridicos y de hecho que tienden a satisfacer las
necesidades colectivas. Esos actos juridicos reciben la denominacion de actos
administrativos. Su objeto consiste en pugnar por la juridicidad de los actos de la
administracion publica.®?

En esta clase de fiscalizacién, la funcion de control se encarga a organos
formal y materialmente administrativos, y consiste en el uso de medios juridicos
para anular, rectificar o sancionar la gestion publica ilegal o ineficaz, a través de

medios técnicos denominados “procedimientos administrativos”, que constituyen

* Cfr. Kelsen, Hans; Teoria General del Derecho v del Estado..., pp. 323 y sigs.

U Cfr. Il Procedimento amministrativo, p. 38. El procedimiento representa el camino. a través del cual se
llega al surgimiento de cierto resultado. Igual Roberto Dormi: E/ procedimiento administrativo... p. 26.

2 Armienta Hernandez, Gonzalo; Tratado tedrico prdctico de los recursos administrativos. 2*. Ed. Porria,
México, 1992, p. 68.
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controles administrativos propiamente dichos, auditorias® y procesos para
determinar la legalidad de los actos de las autoridades administrativas. Es un
control que, como lo advertimos lineas arriba, se da en el -ambito del poder
encargado de la administracién o gestion cotidiana en un Estado. Atendiendo a su
caracter instrumental, dado que los controles se traducen en una serie de pasos
mas o menos ordenados para el logro de los objetivos propuestos, son verdaderos
“procedimientos”.

Algunas de sus etapas se verifican al interior o al exterior de los 6rganos
administrativos publicos; lo que permite hablar de control interno o externo,
ademas, se habla de control ex ante o preventivo, del ex post o correctivo y del
represivo o sancionatorio.

En este tipo de control, a su vez, pueden diferenciarse seis
subclasificaciones: a) segun la clase de actos que se realicen para controlar a los
organos de la administracion publica, puede ser de vigilancia, de recomendacion,
decision, evaluacion, correccion y sancion; b) por el objeto del control de legalidad,
de fiscalizacion, de oportunidad, de gestion y de eficiencia; c) por el tiempo o
momento en el que se realiza la funcion de control, puede ser control preventivo o
a priori, que tiene lugar con anterioridad a la generacion de la actividad
administrativa, también conocido como control ex ante; el concurrente o
coincidente que se verifica durante el proceso de la gestién administrativa y el
conclusivo o a posteriori o ex post, que se utiliza para revisar o verificar los actos
administrativos a controlar; d) por la forma de actuar de los organos
administrativos el control puede ser oficioso, cuando discrecionalmente la
administracién ejercita sus atribuciones; a peticion de parte, cuando la actividad de
control se da a solicitud de un ciudadano interesado y obligatorio cuando la ley
ordena la actividad de control; e) desde el punto de vista del sujefo que realiza el
control, éste puede ser interno si lo realizan érganos de la propia administracion;
externo si su ejercicio se encomienda a 6rganos ajenos a la administracion y f) por
los efectos o resultados del control se puede clasificar, a su vez, en formal si al
constatar la legalidad de los actos de la administracion los efectos de la revision

son Unicamente declarativos, o constitutivos cuando de la actuacion del drgano



encargado del control se generan derechos y obligaciones o es un antecedente
para acciones posteriores de caracter correctivo o sancionatorias. Clasificacion
que ya fue estudiada a detalle en otro apartado de este mismo capitulo.®®

Sin embargo, no debemecs olvidar el propésiio de nuestro trabajo, asi
conviene estudiar algunas de las subclasificaciones del control administrativo,
pues constituyen la materia de nuestro estudio. Nosotros las denominaremos
fiscalizacion interna y externa, que pueden dar lugar a mecanismos de orden

preventivo, correctivo y represivo.
1.4.2.4 Fiscalizacion interna o autocontrol

Para Miguel ACOSTA ROMERO el control es: “la fase de la administracion
por medio de la cual se establecen mecanismos para revisar el eficaz y eficiente
funcionamiento de la planeacién, la organizacidn y la ejecucion. En cuanto
comprende la evaluacién, quiénes io llevan a cabo emiten opiniones tendientes a
la eliminacién de las desviaciones y los errores.”*

El llamado control interno o autocontrol se puede entender como el conjunto
de politicas y procedimientos que establece una institucién para obtener una
razonable seguridad de que alcanzara los fines que se ha propuesto. En el
“Glosario de Términos Programatico Presupuestales de ia Administracidon Publica
del Distrito Federal, editado por la Secretaria de Finanzas, en la pagina 48, se le
define como el: “Conjunto de métodos y procedimientos coordinados que adoptan
las dependencias, oérganos desconcentrados y entidades de la Administracion
Publica del Distrito Federal para salvaguardar sus recursos, verificar la veracidad
de la informacion financiera y promover la eficiencia de operacion y el
cumplimiento de las politicas establecidas.”

Por su parte, la Contraloria Genera! del Distrito Federal en un cuadernilio
denominade “El control interno en el Gobierno del Distrito Federal", "Conceptos

Generales”, lo conceptualiza como: “un proceso llevado a cabo por fodo el

L3 . . - . .
"' Véase en este mismo capitulo el numeral relacionado con las clasificaciones del control.
L% . -

Teoria General... p. 513.



personal de la administracién publica segun sus responsabilidades normativas,
para disefiar e implantar las medidas que proporcionen un grado de seguridad
razonable en el logro de los objetivos en los siguientes campos: Eficacia y
eficiencia en el cumplimiento de los objetivos de gobiemo y en el uso de los
recursos; confiabilidad de los reportes financieros y operacionales; cumplimiento
de las disposiciones legales; proteccion de los bienes gubernamentales; y lucha
anﬁc:;cu"ru,cwcr'c’m."5'5 de lo anterior se advierte que en lo sustancial ambas
definiciones coinciden, aunque la segunda es mas amplia que la primera; sin
embargo, la primera estd mas enfocada a lo que tradicionalmente la disciplina
contable estima que es el control.

En cambio, sin que podamos establecer si se encuentra vigente esta
acepcion, para la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico: "es un mecanismo
preventivo y correctivo adoptado por la administracion de una dependencia o
entidad que permite la oportuna deteccién y correccion de desviaciones,
ineficiencias o incongruencias en el curso de la formulacién, instrumentacion,
ejecucién y evaluaciéon de las acciones con el propésito de procurar el
cumplimiento de la normatividad que las rige y las estrategias, politicas, objetivos,
metas y asignacion de recursos."®

En la disciplina contable se entiende por control interno las politicas y
procedimientos establecidos para proporcionar una seguridad razonable de lograr
los objetivos especificos de la entidad. Consta de tres elementos: el ambiente de
control, que representa la combinacién de factores que afectan a las politicas y
procedimientos de entidad que fortalecen o debilitan a los controles; el sistema
" contable, que son los métodos y registros  establecidos para identificar, reunir,
analizar, clasificar, registrar y producir informacion cuantitativa de las operaciones
de una entidad; y los procedimientos de control, que son procedimientos y
politicas adicionales al ambiente de control del sistema contable, que establece la

administracion para proporcionar una seguridad razonable que la entidad lograra

* Cfr. Contraloria General; E/ control interno en el Gobierno del Distrito Federal, conceptos generales,
México, 2003, p. 6.

% Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; Glosario de términos mds usuales en la Administracion Piblica
Federal, SHCP-Subsecretaria de Egresos-DGCG, México, s.ae., p. 118,



sus objetivos‘s‘?

El autocontrol lo realizan 6rganos de la propia entidad administrativa. En el
ambito de la administracion publica federal, estatal o municipal, esta clase de
control se encomienda a unos érganos especializados que pueden tener el nivel
funcional de secretaria o de unidades administrativas, denominadas contralorias
internas. La doctrina lo encuadra dentro de los criterios de clasificacién del “sujeto
activo u érgano que realiza el control, segun la posicion del érgano o sujeto activo
del control o segun el angulo del sujeto activo que realiza el control’; y lo
conceptualiza como el que efectian drganos o autoridades de la propia
administracion publica como autocontrol, o por instrucciones y designacién de sus
propios miembros, como es el caso de las auditorias que realizan entes
contratados para tal efecto.

Mediante este control, la administracion publica conserva la posibilidad de
corregir sus errores y revocar sus decisiones ilegales o inopoertunas, antes de que
estas sean sometidas al control externo. A esta forma de control se le critica por
no ser lo suficientemente eficaz para prevenir o eliminar las desviaciones o
irregularidades en razén de la “solidaridad” desde lo alto de la jerarquia
administrativa con la inferior.*®

Dos aspectos importantes de esta clase de control son la contabilidad y Ia

auditoria, por lo que es conveniente dedicarles un espacio.
1.4.2.4.1 Contabilidad gubernamental

Desde 1494 fecha en la que se publica la obra de Fray Luca Pacioli, Summa
de aritmética, Geometria, Proportioni et Proporcionalita, es uno de los elementos
del autocontrol de la administracion y consiste en ia historia financiera de una
unidad economica.*® Para José Maria GARRETA SUCH la contabilidad estudia los
fundamentos y las normas en las que se basa el regisiro de las operaciones de

contenido econémico que formaran el “hecho contable” con el fin de extraer de

7 yéase el concepto del Instituto Mexicano de Contadores Piiblicos.

% Cfr. Naturaleza juridica..., p. 517: La contraloria y el control..., p. 470 v El contro! de lo Administracién
piblica..., pp. 18y 19.

¥ Cfr. Gertz Manero, Federico; Derecho Contable Mexicano, 3° ed., Porriia, México, 1996, p. 8.



este conocimiento, reglas y principios que condicionan la toma de decision (sic).*®

Otra definicion consiste en considerarla como la “técnica destinada a captar,
clasificar, registrar, resumir, comunicar e interpretar la actividad econdmica,
financiera, administrativa, patrimonial y presupuestaria del Estado. Registro
sistematizado de operaciones derivadas de los recursos financieros asignados a
instituciones de la administracion publica, se orienta a la obtencion e interpretacion
de los resultados y sus respectivos estados financieros que muestran la situacién
patrimonial de la administracion publica.”™

La contabilidad gubernamental es la técnica que se utiliza para registrar las
transacciones de la administracion publica y producir sistematicamente
informacién financiera, presupuestal, programatica y econdémica, expresada en
unidades monetarias para facilitar la toma de decisiones de un gobierno.%? En
nuestro pais desde 1985 esta vigente el Sistema Integral de Contabilidad
Gubernamental (SICG), que se aplica a las dependencias, Presidencia de la
Republica y Procuraduria General de la Republica. El sistema capta todo lo que se
reconoce como contabilidad, reconoce los derechos y obligaciones e integra las
cuentas de patrimonio; vincula ia contabilidad financiera y la presupuestal. Por lo
anterior, registra las operaciones presupuestales, las derivadas de los
movimientos de caja y todos lo que permitan ejercer control, en cuentas de orden.
El sistema opera mediante cinco subsistemas: 1. Recaudacién; 2. Deuda Publica;
3. Fondos Federales; 4. Egresos y 5. Sector Paraestatal. E! sistema lo opera la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, por medio de la Unidad de Contabilidad
Gubernamental, ademas, intervienen la Direccion de Crédito Publico que opera el
Subsistema de Deuda; El Sistema de Administracion Tributaria que opera junto
con la Tesoreria el Subsistema de Recaudacién; y la Tesoreria que tiene a su
cargo el Subsistema de Fondos.®

La contabilidad gubernamental se apoya en una serie de “principios” que

identifican y delimitan a las entidades de la APF y sus aspectos financiero,

* Itroduccion al Derecho Contable, <.n.e, Marcial Pons. Ediciones Juridicas, Espania, 1994, p. 10.

% Glosario de términos mds usuales en la Administracion Piiblica Federal, pp. 115-116.

5 Cfr. Castro Vazquez, Raul; Contabilidad gubernamental, IMCP, México, 1993, p. 17.

“* Cfr. Luna Rodriguez, Alejandro; La contabilidad gubernamental en México, en Contaduria Piblica, afio 28,
nim. 332, abril de 2000, pp. 34 a 39.



programatico y economico, estos son: a) ente, b) existencia permanente, c)
cuantificacion en términos monetarios, d) periodo contable. Existen principios que
se relacionan con la cuantificacién de operaciones, asi tenemos: a) costo histoérico
y b) base de registro. Unos se refieren a la informacion, entre ellos: a) revelacion
suficiente, b) control presupuestario y c) integracién de la informacion. Para
englobar a todos los anteriores se proponen tres: a) importancia relativa, esto es,
que los estados financieros, presupuestales y patrimoniales deberan revelar todas
las partidas que son de suficiente importancia para efectuar las evaluaciones o
toma de decisiones; b) consistencia, que refiere a las politicas, métodos de
cuantificaciéon y procedimientos contables deben ser apropiados para reflejar la
situacion del ente, debiendo aplicar un criterio uniforme a lo largo de un periodo y
de un periodo a otro, y c¢) cumplimiento de disposiciones legales, que impone al
ente la obligacion de observar las normas juridicas en toda transaccion, en su
registro y en general en cualquier aspecto relacionado con el sistema contable y
presupuestal.®*

Como ejemplo de la irracionalidad Iéxica de esos principios, para el caso
Espafia Vicente CHULEA propone como principios: 1. Claridad, 2. Imagen fiel,
3. Veracidaa, 4. Responsabilidad, 5. Secreto y 6. Verificacion. Por su parte la
Asociacion Espafola de Contabilidad y Administracion, en 1280 propuso
los siguientes: 1. Principio de empresa en funcionamiento, 2. Uniformidad,
3. Importancia relativa, 4. Afectacion de la transaccion, 5. Registro, 6. Correlacién
de ingresos y gastos, 7. Devengo. 8. Prudencia valorativa y 8. Precio de
adquisicién.®

Otro problema consiste en la percepcién particular que se tiene de esos
“principios”. Asi, en un documento sin firma denominado “Principios de
Contabilidad Gubernamental, Cuenta Publica 2002", la Contaduria Mayor
de Hacienda de la Asamblea legislativa del Distritc Federal sefala: “Los Principios
de Contabilidad Gubernamental son los fundamentos técnico-juridicos que rigen el

comportamiento contable en el Gobierno del Distrito Federal, y sirven de base

* Cfr, Idem. p. 17, 18 y 19.
“ Cfr. Garreta Such, José Maria; Introduccion al Derecho Contable..., p. 48.

fad
o



para el registro y control de las operaciones, asi como su valuacion y su
presentacién en los estados financieros.”™®

De este concepto se debe destacar que no existe ninguna norma juridica en
la que se plasmen los llamados “Principios de Contabilidad Gubernamental”, por lo
ague denominarlos “técnico-juridicos” no corresponde a la realidad.

Ademas es dudosa la razonabilidad de los llamados “principios de
contabilidad generalmente aceptados”. Asi, Eduardo SUAREZ NIETO considera
que esos principios fueron consecuencia de: 1) el sistema economico de Estados
Unidos y el amplio financiamiento externo y 2) las necesidades e influencia de una
capa social: los inversionistas. Sostiene que la critica mas dura que ha recibido la
contabilidad es que ha fallado en su propdsito de medir. Considera que es
necesario aceptar que los principios de contabilidad no son ni pueden llegar a ser
verdades fundamentales o doctrinas basicas que deban ser aceptadas por todos;
ni pueden implicar “algo fundamental que constituya la esencia de nuestra
técnica”. La técnica persigue el logro de un fin, y sus principios son los medios
adecuados. Mientras los objetivos sean inestables y se esten produciendo medios
mas apropiados, no podra hablarse de "postulados” ni podra exigirse aceptacion
universal. Sostiene que admitiendo que la finalidad de los principios de
contabilidad sea uniformar criterios para elaborar informes externos, se debe
hablar simplemente de “convenciones”. Cuando se tenga una autoridad que ias
respalde se debe aludir a “enunciados” o “declaraciones”. Conciuye en diferentes
partes de su obra que: El término generalmente “aceptados” no tiene relaciéon con
el procedimiento logico-deductivo, que fue empleado como un recurso para
satisfacer a los inversionistas americanos, que acaban de sufrir grandes pérdidas,
que la tesis de su aceptacién general carece de fundamernto, que fuera de Estados
Unidos han recibido poca atencion y cita como ejemplo el caso de Europa. Que no
se han modificado esos principios porque: a) la influencia del predicado
“‘generalmente aceptados” se traduce en una actitud tradicionalista y reaccionaria

que envueive a la teoria contable, b) su aplicacion es mas facil y requiere menos

* Anexo a diversos oficios en los que se solicita a dependencias v entidades de la APDF dar “Respuesta al
cuestionario de Observancia de los Principios de Contabilidad Gubernamental...” emitidos por la CMHALDF,
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esfuerzos que otros procedimientos matematicos, c¢) estan hechos para proteger
los intereses de una clase social, d) hay temor de que el fisco aproveche la
reforma para subir impuestos, e) el plublico desconoce la naturaleza de los valores
que se le reportan, f) porque el publico norteamericano es cauteloso por las
peérdidas sufridas, y g) se ha impedido que la contabilidad construya una teoria
mas ligada a conceptos econdémicos. Y afirma: “Los principios de contabilidad, tal y
como estan enunciados por los autores y por las asociaciones profesionales
norteamericanas, son de dudosa aplicacién en México, y valdria la pena investigar
qué entienden nuestros usuarios por objetividad.”’

Por otra parte, después de los escandalos de corrupcién contable en Estados
Unidos, esos “principios” despiertan gran interés. El Banco Interamericano de
Desarrollo, otorgara un millon setecientos mil dolares al Instituto Mexicano de
Contadores Publicos (IMCP), al Consejo Mexicanc para la Investigacion y el
Desarrollo de Normas de Investigacién Financiera (CMIDNIF) y al Conseio
Coordinador Empresarial (CCE), para “promover y aplicar normas contables que
cumplan con estandares internacionales” para hacer “mas transparente la
informacion financiera de las empresas y evitar en Meéxico escandalos de
corrupcion corporativa”.

En este contexto es importante destacar que en Meéxico no existe un
organismo similar a la SEC — Comisidn de Valores Estadounidense - que reguie
las practicas contables de las empresas; por ofra parte, la laber de la SHCP en la
materia es limitada.

Por lo que si nos vemos obligados a elegir entre esos principios, para
nosotros el Unico “principio de contabilidad gubernamental” aplicable seria el de

legalidad, atendido al marco restrictivo que la norma implica para las autoridades.
1.4.2.4.2 Auditoria gubernamental

La herramienta por excelencia del autocentrol es la auditoria, a la que se

conceptualiza como:

 Cfr. Sudrez Nicto, Eduardo; E/ papel del contador en el procesa de la toma de decisiones, 2* ed., Ed.
Prolam, México, 1977, pp. 61. 62, 63, 65. 68, 69, 74, 75 y 79.
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“...la funcién contable de verificacion de los actos administrativos de una empresa,
en cuanto puedan afectar su patrimonio y ser objeto de registracion. Se trata de
una especializacion de la ciencia contable (...) lo expresado nos permite delimitar
su campo de accion y prevenirnos contra la tendencia a hacerla aparecer con
caracteres independientes de la ciencia contable, como si fuera una
especializacion simple de la misma. Nadie duda de su importancia como elemento
de control, pero le es ajena la solucion de los problemas que surjan de las
conclusiones a que arriben con motivo de las verificaciones que le competen. Su
mision termina con la aprobacion de los documentos controlados, o con la
puntualizacién de los errores, defectos o delitos comprobados. Los correctivos
corresponden a ofras especialidades contables o legales. (...)
La auditoria puede ser interna o externa. Tales denominaciones corresponden a la
funcién realizada por personal de la empresa, o bien la que llevan a cabo
profesionales ajenos a la misma. La verificacion debe ser objetiva y la mision del
auditor... es la de un verdadero juez, y asi deseariamos que lo entendieran los que
cumplen esas funciones..." o8

De lo que se desprende la necesidad de ubicar a esta especialidad de la
contabilidad en su justa dimension, pues ultimamente se le da mucho énfasis al
grado de estimar gue es la funcién mas importante en materia de control, cuando
en realidad el objetivo final del control es la regularidad normativa técnica,
contable o juridica de los actos de administracién, esto es, el acatamiento en esa
actividad de reglas técnicas o juridicas, esto es, como los sefala el autor citado
una verdadera funciéon de juicio o establecer la violacién a la norma técnica o
juridica en el ambito de su especialidad.

Otra idea de auditoria es aquella que la define como: “Revision, analisis y
censura de cuentas y de la gestion que reflejan”, en la que se entiende por

censurar una cuenta o gestion: “Revisar si se han cumplido ias normas usuales de
una correcta contabilidad y administracion.”®
La auditoria gubernamental se considera como una auditoria interna al Poder

Ejecutivo, puesto que se realiza dentro del ambito de su organizacion, en una

“ Cfr. Enciclopedia Omeba de Contabilidad, Finanzas-Economia y Direccion de Empresas, 1. 1, voz.
“Auditoria”,

** Cfr. Goxens, Antonio y Goxens. Maria Angeles: Enciclopedia prdctica de Contabilidad. Océano Grupo
Editorial, Espaiia, s.a.e, pp. 796 v 797.



entidad o dependencia, por personal adscrito y que depende econémicamente de
las mismas.”®

En el campo de la administraciéon publica la palabra se considera sindnimo
de revision y se le considera como: “una funcién que tiene como objetivo la
préactica o realizacién de una revision.””" Para otros, consiste en el: “examen de los
libros de contabilidad, de los registros, documentacion y comprobacion
correspondiente, a que es sujeta una dependencia, ¢rgano desconcentrado o
entidad de la Administracion Publica del Distrito Federal, con el propésitc de
determinar el cumplimiento normativo y funcional de la operacion, para informar y
dictaminar acerca de ellos.””* También se le considera como: “la revisién y
examen de una funcién, cifra, proceso o reporte, efectuados por personal
independiente a la operacién, para apoyar la funcién ejecutiva.”” Otra definicion la
ubica como la: “revision y examen que llevan a cabo la SFP y las Contadurias
Mayores de Hacienda a las operaciones de diferente naturaleza, que realizan las
dependencias y entidades de la administracién publica federal, estatal y municipal
en cumplimiento de sus atribuciones.”™

Existen diversas clases de auditorias, desde las financieras hasta las
operacionales, pasando por las de sistemas. programatico-presuptestales, de
sistemas, de legalidad, etcétera.

Las auditorias se apoyan en una serie de enunciados, denominados
“principios generales de auditoria”, que a pesar de su pretension de "generalidad”,
en realidad constituyen un conjunto de recetas de dudosa utilidad, por lo que cabe
aplicarles la critica que se formula lineas arriba para los “principios generales de
contabilidad”.

La auditoria se sirve de una serie de métodos y técnicas, que le permiten
verificar las operaciones de un ente economico. En el campo de la administracién

publica se acude a la llamada auditoria gubernamental.

.:" Cfr. La fiscalizacién en México, pp. 9 v 65

"' Cfr. idem p. 65

™ Cfr. Glosario de Términos Programatico Presupuestales de la Administracion Piblica del Distrito Federal,
o il

% Guia General de Auditoria Piublica, SECODAM, Subsecretaria de Normatividad v Control de la Gestion

Publica, Direccion General de Auditoria Gubernamental, abril de 2000.

™ Cfr. Glosario de términos mds usuales .. p. 52. (En el original se refiere a la SECOGEF no a la SFP).



Esta clase de control esta juridificado, esto es, se consigna en diversas
normas juridicas, que van desde la gama de leyes organicas hasta financieras. Y
atendiendo a su caracter dinamico aparecen en todas las fases en las que se
divide la actividad administrativa.

La auditoria la realizan las contralorias internas. En algunos casos, cuando
existe alta especializacion técnica en los rubros a auditar o cuando se requiere
una verificacion independiente, la actividad de control interno se otorga por
encargo de la autoridad administrativa a empresas privadas. En nuestro pais, para
la administracion publica se crearon entes especializados que se encargan de esta
especie de control. Para el caso de la Federacion el control interno del Ejecutivo
Federal esta a cargo de la SFP, y se practica tanto a priori como a posteriori. Es
decir, coincide en alcance con el control externo y puede intervenir en forma
concurrente, pero fundamentalmente es un control preventivo. Para el caso del
Distrito Federal esta clase de control lo realiza la Contraloria General del Distrito
Federal y en el de los municipios, la contraloria municipal respectiva.

intimamente ligados a la actividad de control interno se encuentran los
llamados controles preventivo, correctivo y represivo, puesto que scn actividades
que se verifican en ese campo de la administracion puablica. Por lo anterior los

analizaremos brevemente.
1.4.2.4.3 Control preventivo

El control preventivo deberia ser la regla y no excepcion en la administracion
publica, pues es aquel que procura evitar gue el acto lesivo al interés patrimonial
del Estado, o antijuridico, llegue a realizarse, o sea, consiste en una fiscalizacion
previa que se realiza para la plena eficacia del acto.” Esta clase de control forma
parte de los controles administrativos y se encuadra en la clasificacion
denominada por el tiempo o momento en el que se realiza la funcién de control. El

control preventivo o a priori tiene lugar con anterioridad a la realizacion de la

™ Chr. Madariaga Gutiérrez, Monica; Seguridad Juridica y Adminisiracion Publica en ¢l Siglo XXi, 2" ed.,
Juridica de Chile, Chile, 1993, p. 75.
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actividad administrativa. También se le conoce como control ex ante. Esta forma
de control deberia ser la regla y no la excepcion, porque, en la practica los
organos de control se transforman en auténticos depredadores de la actividad
administrativa.”

En este tipo de control no se sirve necesariamente de la auditoria, puesto
que comprende al llamado entorno de control. Sin embargo, cuando se relaciona
con ésta, ademas de las observaciones respectivas, el control da lugar a una serie
de recomendaciones de caracter preventivo que tienen como proposito evitar que
el ente controlado incurra en la inobservancia de normas técnicas, administrativas
o juridicas; también da lugar a la puesta en marcha de ciertas medidas que
racionalizan la operacion del ente auditado o que inciden en la buena marcha de
lcs controles. Esas medidas preventivas se imponen a los administradores, a
través de una serie de medidas denominadas “control interno”, lo que contribuye al
caos léxico existente en la materia. A través de este control- o, mejor dicho,
autocontrol, se establecen una serie de procedimientos para controlar almacenes,
inventarios, fondos revolventes, etcétera; implica la toma de decisiones
administrativas y la aplicacion de normas juridicas.

Por otra parte, no se deberia soslayar que la buena marcha de un ente
econémico exige necesariamente la colaboracion entre el control y la
administracion, puesto que éste es coadyuvante de aquéila, por lo que es aqui
donde adquiere trascendental importancia el control preventivo, pues a la

administracién publica le interesa mas evitar desviaciones que sancionarlas.

1.4.2.4.4 Control correctivo

Este control también es de orden administrativo y, al igual que el anterior, se
tipifica dentro de la clasificacion denominada por el tiempo ¢ momento en el que
se realiza la funcion de control. A este control de gestion se le conoce como

concurrente o coincidente, porque coincide con la accién del ente administrativo,

™ puede sonar exagerada esta comparacion. sin embargo, la actuacion de los drganos de control ha despertado
verdadero temor entre los encargados de la operacion administrativa, no sélo por la discrecionalidad de su
funcién, también, por la saia en la persecucion con la que actiian. Sin olvidar el uso politico que se realiza de
estos drganos vy la ilegalidad en la que se mueven.



esto es, se verifica durante el proceso de operacién administrativa.

Para analizar los actos del érgano administrativo en esta clase de control
también se acude a la técnica de la auditeria. Una vez que se concluye la revisién,
si se detectan posibles desviaciones o irregularidades se proponen medidas que
tienden a corregirlas. Aqui se utilizan, ademas, las llamadas auditorias de
seguimiento para verificar el grado de cumplimiento por parte del ente auditado de
los compromisos adquiridos con el auditor.

Como se advierte esta clase de control es muy importante para la
administraciéon, pues le permite considerar las causas y los efectos de las
desviaciones para corregir las deficiencias detectadas.

Cuando de esta clase de control se tiene la necesidad de reprimir las

conductas de los infractores, entramos al campo del control represivo.
1.4.2.4.5 Control represivo

Por ultimo, el control conclusivo o a posteriori o ex post se utiliza para revisar
o verificar los actos administrativos sujetos a control. Persigue dejar sin efectos el
acto irregular y sancionar las responsabilidades detectadas, cuando la decisiéon ha
sido contraria al Derecho. Fundamentalmente es un control reparatorio de los
dafios producidos por un acto antijuridico.””

Cabe destacar que de las actividades de control correctivo y conclusivo
puede derivarse el llamado control represivo. En esta clase de control al
detectarse la violacion de una norma juridica se impone al responsable una
sancion.”® Las sanciones pueden ser de naturaleza resarcitoria, esto es, aquelias
que imponen a un deudor la obligacion de entregar al acreedor determinada suma
de dinero, lo que las identifica, salvando las diferencias, con las acciones civiles
para exigir el pago de dafios y perjuicios, ¢ disciplinarias en las que se imponen al

infractor sanciones que van desde la amonestacion hasta la inhabilitacion.

"7 Cfr. Madariaga Gutiérrez, Ménica; Seguridad Juridica y Administracién Publica.... p. 76.

™ Se puede criticar el hecho de que denominemos al control conclusivo, represivo, sin embargo, una de las
actividades mas importantes al concluir una auditoria en la que se detectan hiregularidades, si €stas nc son
susceptibles de correccién, es solicitar que se desahoguen procedimientos disciplinarios o resarcitorios v se
impongan sanciones a los responsables de las conductas observadas.
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1.4.2.4.6 Fiscalizacidon externa

Esta clase de control se entrega a entidades que conforman la
administracion fiscalizadora, dotadas de autonomia e independencia.’® El control
externo también forma parte de la clasificacién que tiene como base al sujeto
activo del control. De manera general se puede conceptualizar como aquél cuyo
ejercicio se encomienda a 6rganos ajenos al ente sujeto a revision. Para el caso
de las empresas, este tipo de control se encarga a despachos de auditores, con el
proposito de que revisen los sistemas para establecer la validez de los objetivos
que se tomaron en consideracion al ponerlos en operacion, la coherencia de esos
objetivos con las metas proyectadas, el funcionamiento del sistema y el
cumplimiento de las metas propuestas.

En el caso de la administracién publica activa se lleva a cabo por érganos
independientes dotados de autonomia técnica y de facultades para supervisar y
vigilar las materias administrativa o financiera, el objetivo principal de esta clase de
control es obligar a la administracién a respetar las normas juridicas, por lo que
constituyen un complemento al autocontrol.*°

Su ejercicio se encarga a los llamados Tribunales de Cuentas, que son
organismos con independencia funcional, es decir, fuera de la orbita de los
organos del poder, con facultades para efectuar el llamado control presupuestal.
Esta clase de entes publicos actian como tribunales administrativos que realizan

una funcién jurisdiccional sujeta a control judicial.®'

Estos ftribunales poseen
atribuciones legales para revisar la cuenta publica y establecer la llamada
responsabilidad contable o resarcitoria a cargo de servidores publicos encargados
del manejo de caudales, por el mal uso de los recursos publicos cuya guarda se
les encomienda.

Para Alfredo ADAM ADAM este nivel de fiscalizacién se equipara a una
auditoria externa al poder Ejecutivo, por io que su herramienta de control es la

auditoria externa, que se lleva a cabo por profesionales independientes de la

™ Cfr. Madariaga Gutiérrez, Monica: Seguridad Juridica y Administracion Piblica.... p. 74.
% Cf. Vazquez Alfare, José Luis: El contral de la administracion publica... pp. 19 v 20.
¥ Manval de Derecho Administrativo, Depalma, Argentina, 1996. p. 156.
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dependencia o entidad.®? Una de sus facetas mas interesantes es la llamada
auditoria de desempefio, a través de la cual se pretende establecer si el ente
sujeto a examen ha cumplide con determinadas normas.

En México esta funcién se plasma en normas constitucionales, por lo que
no se puede dudar de su naturaleza juridica; asi, en términos del articulo 79 de la
CPEUM, se establece la EFSF que posee atribuciones para revisar lo relacionado
con fondos federales que ejerzan la federacion, los estados y los municipios, e
inclusive, los particulares.

En el ambito del Distrito Federal en términos del articulo 122, BASE
PRIMERA, fraccién V, inciso c¢), de la propia CPEUM, corresponde a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal ejercerlo, por conducto de la Contaduria Mayor de
Hacienda de la propia Asamblea, circunstancia que refrenda el Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal.

En el caso de los Estados y Municipios el control externo es una
consecuencia del ejercicio de recursos publicos y de la autonomia que les otorgan
a ambas instancias horizontales de gobierno los articulos 115 y 116 de la CPEUM.
En el caso de los municipios esta conclusion se desprende de la personalidad
juridica que se les otorga y del hecho de gue pueden administrar libremente su
patrimonio. Para los Estados deriva de la mencion del articulo 40 en relacion con
el articulo 116, ambos de la CPEUM, al considerarles libres y soberanos en su
régimen interior, y al establecer Ia existencia en éstos de las funciones ejecutiva,

legislativa y judicial.
1.4.3 El control como acto soberano y accesorio

El control también puede considerarse como un acto de supremacia que
corresponde al Estado, asi, en la Enciclopedia del Diritfo (pagina 298) los
profesores Giorgio BERTI y Leopoldo TUMIATI, afirman que: “il controllo consiste

in ‘un potere di supremazia, che si appartiene allo stato in quanto titolare delle

2 Cfr. La fiscalizacion en México, pp. 9 v 65.
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sovranita.”™ Se podra criticar si el Estado es titular o no de la soberania, puesto
gue en algunas concepciones doctrinales se estima que el pueblo es su titular, sin
embargo, la idea del control como poder de supremacia, aunadoe a las ideas sobre
su caracter instrumental, nos permiten caracterizarlo como un acto juridico
accesorio, puesto que solo puede ser supremo aguél acto al que la norma
fundamental le asigne ese caracter, ademas, el control exige un acto de autoridad
conforme al cual sea susceptible de aplicarse. Lo que justifica que sea un acto
accesorio de otro principal: el de soberania o autoridad. Asi, los autores
mencionados, en la obra relacionada, sefialan que “Nell'accezione logico-
filosofica, la voce “controllo” sta a designare un aspetto dellagiere umano
necessariamente scondario ed accesorio, in quanto volto a riverdere o riesaminare

o riscintrare un ‘attivita di carattere primario o principale."®
1.4.4 Control y Responsabilidad

Otra de las dimensiones a las que remite la palabra control en su vertiente
juridica es al concepto de responsabilidad. No se puede entender gue alguien
pueda ser sujeto de control sin que, a su vez, se le haya asignado una
responsabilidad, o sea, se controla para responsabilizar.

Asi, Diego VALADES, en el caso de los controles politicos, vincula la nocion
de control con la de responsabilidad y sostiene que:

La responsabilidad publica implica que un servidor no es libre de hacer algo
contrario a lo que el desempeno de su funcién impone, pero tampoco lo es para
dejar de hacer io que con relacion a esa misma funcion establece la norma de
competencia. Una de las diferencias entre derecho publico y el privado es que el
segundo es fuente, entre otros, de derechos subjetivos que no se producen en el
ambito publico. El ejercicio de las diversas expresiones de libertad corresponde en
cada caso a una decision individual, en tanto que el servidor publico ejerce tareas

que no fueron establecidas para que las gjerza merced a una decisién

¥ £l control consiste en un poder de supremacia que pertencce al estado como titular de la soberania™

M “En su acepcion logico filoséfica, la palabra control designa un aspecto del comporianiento humano
necesariamente secundario v accesorio, en cuanio virelve a revisar, reexaminar o confrontar una actividad de
cardcter primario o principal.”
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- discrecional. La discrecionalidad del servidor publico se encuentra restringida por

la necesidad que impone precisamente, la resporsabilidad asignada.®

Mas adelante regresaremos al problema relacionade con la nocion de
responsabilidad y las cuestiones que plantea en la materia del controi de la
administracion publica.

Cabe destacar que los controles juridicos de caracter interno y externo
constituyen una de las vertientes de los controles juridicos, esto es, se encuentran
plasmados en la ley. Ahora bien, la doctrina entiende que la ley de una comunidad
es el esquema de derechos y responsabilidades que responden a esa norma
compleja: permiten la coercion porque provienen de decisiones anteriores
correctas. Por lo que son derechos y responsabilidades legales.®

A la administracién publica le interesa controlar su aparato administrativo
para reducirlo a la legalidad formal.®” Los controles juridicos constituyen medios
para evitar discrecionalidad y arbitrariedad en el ejercicio del poder, caracteristica
de la que no estd exenta la fiscalizacion interna o externa. Asi, Rodolfo LARA
‘PONTE considera que el control posee un caracter instrumental, para asegurar
que las actividades de los 6rganos del Estado se ajusten a la legalidad, advirtiendo
su desempeno institucional para optimizar resultados, alcances y evitar
desviaciones retroalimentando al sistema, a través de la toma de decisiones
preventivas y correctivas, con el propésito de obtener la armonia entre la
planificacion y la administracién.®®

Los controles j'uridicos se dirigen a revisar que la actividad de la
administracion publica se haya realizado con apego a normas juridicas, de ahi su
trascendencia, pero no sélo esto, crea un parametro de comparacion que permite
al controlador establecer la razonabilidad entre las metas y los objetivos
planteados, el uso y destino de los recursos publicos y el apego a las normas que
rigen la actividad administrativa. Por lo anterior, en los controles juridicos la norma

¥ El control del poder, pp. 163 v 164. En izual senudo German ). Bidart Campos, sostiene que “/u
responsabilidad es un colorario del control® fundamentalmente, se controla para responsabilizar™; opus cit.,
E:{ 207.

Cfr. Dworkin, Ronald: E/ imperio de la justicia. Editorial Gedisa, Barcelona, Espatia, 1988. p. 76.
¥ Cfr. Garcia Enterria, Eduardo: La fucia contra las impunidades del poder en ¢l derecho administrativo. 2°,
Ed.. Civitas, Espafia, 1979, pp. 18 v 19,
% Cfr. Lara Ponte, Rodolfo, p. 510.
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es muy importante, aungue parezca verdad de perogrullo. Asi, Ramon COSSIO
DIAZ, sefiala que la unica manera en que desde el punto de vista juridico puede
combatirse a la corrupcion, en un contexto especifico, es el de revisar las normas
que se refieren a la responsabilidad para efectos de su construccion dinamica,
consequencial, de tal manera que se eviten las lagunas técnicas y asi permitir que
una serie de sujetos que han cometido actos delictivos sean sancionados.®

Esto nos lleva a ocuparnos del control, como la presunta panacea para
combatir la corrupcion, una de las tareas a la que se dedica la presente tesis, por
lo que en primer lugar analizaremos brevemente algunas de las clasificaciones

que se han formulado sobre esta materia.
1.5 Poder

Es imposible hablar de control sin hacer una breve referencia al tema del
poder. En ultima instancia, en materia juridica control y poder son conceptos
interdependientes, sin uno no existe el otro. La palabra poder refiere a la raiz
indoeuropea “poti”, que significa "poderoso, amo”, lo que nos proporciona una idea
de su connotacion imperativa. Por poder se entiende la facultad de hacer o dejar
de hacer algo; también se le conceptualiza como fuerza o capacidad. En el ambito
politico Max WEBER estima que es la probabilidad de imponer la voluntad propia
dentro de una relacion social, aun conira toda resistencia y cualquiera que sea el
fundamento de esa probabilidad. Para que ese poder se institucionalice se
requiere que se desprenda de toda connotacién subjetiva y se le encomiende a
una organizacion. Esto es, que al poder se le limita a través de normas juridicas
que impiden que se desborde y prevengan en contra de la arbitrariedad,
protegiendo la libertad.

Uno de los problemas mas ingentes en materia de poder es el de su control,
tan es asi que a lo largo de la historia se han inventado instituciones para sujetar

al poder a determinados causes, evitando su desenfreno. Asi, Diego VALADES

¥ Cfr. Cossio Diaz. Ramén: EI Derecho v el Combate a la Corrupcidn, Boletin Asofis, nam. 22, diciembre de
20010, p. 107.



estima que controlar al poder es un acto de poder, porque el control del poder
tiene un doble objeto: la defensa de las libertades y la preservacion de la
legitimidad. Para él, el control no se ejerce para destruir ni sustituir al poder; se
ejerce por el propio poder para su mantenimiento.*

Esta reflexion del respetado jurista nos lleva a interrelacionar los conceptos
de control y derecho, puesto que si el objeto del control es mantener el poder, es
evidente que la Unica forma de preservario desde la perspectiva social consiste en
limitarlo a través de una herramienta que permita que los sujetos investides de
esta potestad no excedan determinado marco de actuacidon, aqui aparece el
derecho, puesto que instituye la norma que obliga a los agentes publicos a ejercer
el poder racionalmente.

Pero que ha sucedido tradicionalmente, casi nada, que los depositarios del
poder rebasan impunemente su marco de actuacion, con el pretexto de que los
controles estorban a su “administracion” y, en casos extremos, lo combaten o
desarticulan.

Mentiriamos si dijésemos que el tema del control del juridico del poder es
moderno, a lo largo de la historia se han buscadc diversos mecanismos para
detener a ese engendro de la civilizacion, como ya se analizo, en el caso de
nuestro pais existe una amplia experiencia en la materia. Lo anterior nos lieva a

otro tema significativo en la materia, la corrupcién y su fiscalizacion.
1.6 Corrupcién y Fiscalizacion

La corrupcion y la fiscalizacion también se relacionan, pues en tltima
instancia ésta pretende ser remedio para enfrentar la corrupcion. Por lo que, a ias
ideas que sobre la corrupcion ya enunciamos en nuestra introduccion, se debe
agregar que para Susan ROSE-ACKERMAN “Corruption is a sympton that
something has gone wrong in the management of the state. Institutions designed

to govern the interrelationships between the citizen and the state are used in stead

" El contrel del poder, p. 17. En igual sentido, pero con matices en cuestiones de publicidad. Bidart Campos,
German J.: El poder, s.n.e., Ediar, Argentina, 1985, pp. 508 v sigs.



for personal enrichment and the provision of benefits to the corrupt. The price
mechanism, so often a source of economic efficiency and a contributor fo growth,
can, in the form of bribery, undermine the legitimacy and effectiveness of
gobernment.”®’

En este orden de ideas, para Dontella DELLA PORTA vy Alberto VANNULUI,
“corruption refers to the abuse of public. resources for private gain, through a
hidden tranisaction that involves the violation of some standards of behavior.”*

l.a corrupcion administrativa motiva la necesidad de instituir controles en el
ejercicio del poder para enfrentarla. Asi, en la administracién general se habla del
controi como la etapa de la administracion en la cual se establecen mecanismos
para revisar la eficacia y eficiencia de las funciones de planeacion, organizacion y
ejecucion.®® Este control permite a los administradores una adecuada toma de
decisiones. En otros ambitos del poder, se estima que, junto a este control
administrativo, se encuentran los politicos y juridicos.

Sin despreciar el aspecto cultural, la lucha contra la corrupcion en el ambito
de la administracion pubiica requiere de centroles juridicos, puesto que los
controles administrativos, si bien propician una mejora en las practicas y
procedimientos de los entes puablicos, su aspecto negativo genera una
sobrerregulacién gue empantana su operacion. Por su lado, los controles politicos,
si bien gozan de enorme dinamismo, preducen un conjuntc de usos y costumbres
gque se contraponen a las normas éticas Y juridicas por la ambicién de poder de
sus operadores; no es extrano que en los casos de corrupcién con repercusiones
publicas, se advierta la politizacion de los instrumentos de contrel, conductas
delictivas devienen en moneda de negociacion entre la administracion publica y

los grupos politicos, asi, los casos relacionados con la compra de toallas de

' Corruption and Government, Cambridge University Press. United Kingdom. 1999, p. 2 “La corrupcicn ¢s
un sintoma que algo esta mal en la administracion del Esiodo Las instituciones disefadas para gobernar las
interrelaciones entre los ciudadanos y el estado son utilizadas por alguien para el enriguecimienio personal )
para la ohtercién de beneficios para el corrupto. El precio mecdnico, tan a menudo fuente de eficiencia
econdmica y de contribucién al erecimiento, puede, en la forma de soborno, minar la iegitimidad y eficiencia
del gobierno.”

" Corrupt Exchanges, Aldine de Gruvter, New York, USA, 1999, p. 16, “La corrupcion refiere al chusc de
los recursos piiblicos para ganancias privadas, a través de wna transaceion oculta que involucra la violacion
de algunos estandares de conducta.”

% Cfr. Acosta Romero, Miguel, Tearia General.... p. 515.
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cuatrocientos ddlares para la residencia oficial de Los Pinos, el llamado
pemexgate, el caso amigos de Fox, con todas sus secuelas negativas para el
Estado de Derecho, son ejemplos de dominio publico de esa situacion.

Por lo anterior, en un Estado de Derecho, donde la impronta consiste en el
equilibrio entre las funciones publicas, los controles deben juridificarse. Esto es
necesario porque es un poder sin control, es un poder arbitrario. Para Diego
VALADES, el Estado de Derecho consiste en la sujecion de la actividad estatal a
la Constitucién y a las normas aprobadas conforme a los procedimientos que ella
establezca, que garanticen el funcionamiento responsable y controlado de los
organos del poder; el ejercicio de la autoridad conforme a disposiciones conocidas
y no retroactivas en términos perjudiciales, y la observancia de los derechos
individuales, sociales, culturales y politicos.*

Alfonso NAVA NEGRETE estima que los principios fundamentales de
autolimitacion, legalidad y control son partes organicas que estructuran el ser del
Estado de Derecho, también, ubica el origen de los controles juridicos en la
desconfianza y en la probabilidad de que la administracion coloque sus actos fuera
de la ley.* De lo anterior se desprende con claridad la obligacién que existe en el
Estado de Derecho de que los procesos de control se apoyen en normas juridicas
y procescs especificos, que permiten detectar y combatir los problemas que el
servidor publico deshonesto incorpora a la administracién publica, estos son, entre
otros: el soborno, la extorsion, los arreglos metajuridicos, las alteraciones
fraudulentas del mercado, las olas financieras especulativas con informacion
privilegiada, los esquemas de rescates a empresarios bancarios, azucareros Yy
carretero, la malversacion de fondos, los negocios con el dinero publico en las
areas de adquisiciones y obras, la parcialidad en la toma de decisiones, la
colusion de funcionarios y un largo etcétera.

Para Patricia R. MARTINEZ el poder juridico de control es un poder-deber

porque su ejercicio es obligatorio y se integra a una funcion estatal, de contenido

M Problemas Constitucionales del Estado de derecho, UNAM. México. 2002, pp. 7 v 8. lgualmente. para
Eduardo Lucio Vallejo. ¢l Estado de Derecho representa un orden juridico total. Memeoria del X111 Congreso
Mexicano de Derecho Precesal, UNAM. México. 1993, p. 264.

" Cfr. Nava Nearete. Alfonso; Derecho Procesal Administrative, Porrita, México, 1959, pp. 34 v 39.



juridico. La finalidad del control es la tutela, cuidado y salvaguarda del orden
juridico y adquiere una importancia fundamenta! dentro del Estado de Derecho,
pues en el la Administracién Pubiica se subordina a la ley y sélo cumple las
finalidades que sefiala ella. El control se impone para asegurar la sujeciéon del
obrar publico a reglas y principios de derecho y buena administracion, para
verificar la correspondencia entre "medios” y “fines”. %

Por lo anterior, en las siguientes paginas estudiaremos a los controles
juridicos de naturaleza interna y externa, como herramientas que tutelan la

legalidad en los actos de la administracién pablica.

% Farrando, Ismael v Martinez, Patricia R.; (dirs): Manual de Dereche Adminisirativo. Depalma, Argentina,
1996, p.148.
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ll. CAPITULO SEGUNDO

La administracion publica y su fiscalizacion interna

¢Hasta en el mismo infierno existen leyes?
Eso lo encuentro bien; ;podria cerrarse un pacto,
y a buen seguro que con vos, caballero?
Johann W. Goethe, Fausto

1.1 Estructura de la administracion publica

En términos constitucionales la soberania reside esencial y originariamente
en el pueblo. La poblacién es una de las partes integrantes del Estado, las otras
dos son el territorio y gobierno. Ahora bien, la CPEUM establece que es voluntad
del puebio mexicano constituirse en una republica representativa, democratica y
federal, compuesta de Estados libres y soberanos unidos en una Federacion;
ademas, sefiala que el pueblo ejerce su soberania a través de los “Poderes de Ia
Union”, que se “dividen” para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.¥’

Estas ideas, en el México de 1917 eran avanzadas, puesto que recogian el
fruto de grandes gestas histéricas: ia Guerra de Independencia Norteamericana, la
Revolucién Francesa, la propia experiencia mexicana plasmada en la lucha de
Independencia de 1810, la Guerra de Reforma y la Revolucién de 1910, sin
despreciar otras luchas que fueron conformando nuestra nacionalidad. Sin
embargo, a pesar de su raigambre, esas ideas hoy son polémicas. Por ejemplo, el
concepto de soberania al contrastarse con el de globalizacion adquiere notas
distintivas que lo desdibujan. El concepto de “poder” para aludir & los 6rganos del
Estado ha sido rebasado por la doctrina y en la actualidad se habla de “funciones”,
ademas, quiénes se ocupan del estudic del poder estiman que éste es unico e
indivisible.

No obstante, mientras no avance en nuestro pais la llamada “reforma del
estado”, y no se convoque al Constituyente Extraordinario para otorgarnos una
nueva constitucion, las normas constitucionales son derecho vigente, lo que obliga

a su respeto.

97 Articulos 39,40, 41 y 49.



La ingenieria institucional mencionada nos permite esiablecer la existencia
de una estructura compleja que ejerce las atribuciones gue el orden juridico otorga
al gobierno, por estructura entenceremos la forma de organizar las partes que
componen un todo.

Cualesquiera de las funciones publicas requieren de una organizacion. Esto
es visible si atendemos a que las funciones publicas consideradas desde el punto
de vista horizontal conforman la organizacién Ejecutiva, lLegislativa y Judicial.
Desde el punto de vista vertical constituyen la Federacion, los Estados y los
Municipios.

La palabra administracion refiere etimoldgicamente a las voces administratic,
procuratio, gestio, dispensatio, onis, cura, ae, esto es, administracion, procuracion,
gestion, dispensa, curatela, etcétera. Posee diversos significados. Se le usa para
designar a la organizacion, la ordenacién econdémica de medios, para aludir al
orden de una organizacion, se le identifica con la provision, etcétera. Hugo
CHARNY considera que es: “un mandato conferido a una persona para que ejerza
la direccién, gobierno y cuidado de bieries ajenos.”®® En otra obra se estima que
es el "conjunto ordenado y sistematizade de principios, técnicas y practicas que
tiene como finalidad apoyar la consecucion de los objetivos de una organizacion a
través de la provision de los medios necesarios para obtener los resultados con ia
mayor eficiencia y eficacia posibles.”®

Otros autores, George DUPUIS y José-Marie GUEDON. la definen
funcionalmente como un conjunto de actividades y organicamente como un
conjunto de personas, asi, estiman que ".../Administration peut étre définie comre
i'ensemble des activités qui, sous l'autorité ou le coniréle du gouvernement,
tendent au maintien de l'odre public et & la satisfaction des aulres besoins
dintérét général, ou comme l'esemble des personnes physigues ou morales qui

accomplissent les fonctions administratives.”'®

™ Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 1. Bibliogrifica Omeba. Argentina 1954, p, 483,

" Glosario de términos mds usuales en la Administracion Piiblica Federal, p. 24.

100 Dupuis, George v Guédon, Marie-José, Droit Adminitratif, 30a. ed.. Armand Celin Editeur, France, 1991,
p. 14, "La administracion puede ser definida como e! conjunto de las actividades que, bajo la autoridad o
control del gobierno, tienden a mantener el orden publico vy a la satisfaccion de otras necesidades de interés
general, o como el conjunto de personas fisicas o juridicas que realizan las funciones administrativas™.
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Para el maestro Andrés SERRA ROJAS:

La Administracion privada y la Administracion publica —por medio de sus érganos

directivos y de sus funcionarios y empleados-, realizan operaciones que tienen por

objeto alcanzar las metas que se han propuesto, utilizando estos medios:

a) La Planificacion: que comprende la prevision, es decir, que se pude hacer,

b) Capacidad o medios econémicos disponibles o previsibles;

c) Organizacion, como va a hacerse;

d) Direccion, ordenar que se haga; bajo principios economicos, técnicos y
juridicos;

e) Ejecucion, que es la realizacion concreta de los fines sefialados en sus leyes; y

f)y Control, o examen de lo realizado para corregir deficiencias, errores o
insuficiencias y para demandar responsabilidad a los infractores.'’

En el ambito juridico se estima que la administracion publica puede
concebirse como la actividad que los o6rganos del Estado desarrollan para el
cumplimiento de lo que se llama los fines del Estado o sus atribuciones.'®
También, un estudioso del Derecho la caracteriza como la parte de los érganos del
Estado que dependen del poder Ejecutivo, que tienen a su cargo la funcion que se
diferencia de la legislativa y judicial, en forma continia y permanente para
conseguir el interés publico, por medio de una organizacion jerarquizada dotada
de recursos humanos, patrimonio, orden normative y técnicas especificas de
trabajo.'® Gabino FRAGA sigue a Molitor y estima que desde el punto de vista
formal la administracién publica es el organismo que ha recibide del poder politico
la competencia y los medios necesarios para la satisfaccion de los intereses
generales; para el autor citado, materialmente, “es la actividad de este organismo
considerado en sus problemas de gestion y de existencia propia tanto en sus
relaciones con otros organismos semejantes como con los particulares para
asegurar la ejecucion de su mision.”'® En el campo de las funciones que integran

el poder publico, se estima que la funcion Ejecutiva integra la llamada

! Derecho Administrativo, 1.1, pp. 73 v 74.

Cfr. Carrillo Flores, Antonio: La defensa juridica de los particulares.... p. 13.
' Cfr, Acosta Romero, Miguel: Teoria general..., p. 96.
" Cfr. Derecho Administrativo, p. 119.
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administracion publica, que consiste en la organizacion que tiene a su cargo la
direccion y gestién de los negocics estatales ordinarios dentro del marco del
Derecho, las exigencias de !a técnica y una orientacion politica.'® En este sentido
existird administracién publica federal, estatal y municipal. En nuestro pais los
articulos 90, 115, 116 y 122 de la CPEUM establecen las bases de organizacion
de la administracion publica federal, municipal, estatal y del Distrito Federal. A su
vez, las correspondientes leyes organicas se ocupan de pormenorizar las bases
organizativas de esta distribucion de competencias vertical. El andlisis de la
administracion publica es trascendente en nuestro estudio, puesto que ya
delimitamos que el control es un acto accesorio de otro principal de administracion

o gestion.
I.1.1 Formas de organizacion de la administracién puablica

Todo ser requiere de una estructura, esto es, de una forma de manifestarse
en la realidad. La administracion publica no es la excepcion, requiere de una
organizacion que le permita materializarse ante los ciudadanos, velar por el orden
juridico y otorgar los servicios que por ley tiene encomendados. Lo anterior nos
lleva a nuestro siguiente punto que se relaciona con la organizacién administrativa.
Las formas mas conocidas son: la centralizacion, la desconcentracién y la
descentralizacion. Cada una de ellas posee caracteristicas especificas para lograr
las metas y objetivos que se relacionan con los fines publicos. Esa estructura
constituye la materia prima, por asi decirlo, en torno a la cual actian los procesos

de fiscalizacion interna y externa
11.1.1.1 Centralizacién

La centralizacion administrativa es una manera de estructurar a los 6rganos

que integran la funcion publica, de manera jerarquizada, en la que se deposita en

Cfr. Carrillo Flores, Antonio: La justicia federal v la udmintstracion piblice, 2°. Ed.. Porria, México,

1973, p. 10,
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el organo superior central los poderes juridicos, econémicos y politicos. Se
caracteriza por la concentracion de las atribuciones y facultades administrativas en
un solo ente al que se subordinan los demas integrantes de la organizacion. Todas
las potestades derivadas de las relaciones entre los entes administrativos los
concentra el drgano central y los ejerce el titular de la administracion. Para Jorge
FERNANDEZ RUIZ: "la centralizacién se caracteriza por depositar en el titular del
maximo érgano administrativo el poder publico de decision, la coaccion y la
facultad de designar a los agentes de la administracion publica.”'® Por su parte,
Andrés SERRA ROJAS estima -que “se llama centralizacion administrativa - al
réegimen que establece la subordinacion unitaria, coordinada y directa de los
organos administrativos al poder central, bajo los diferentes puntos de vista del
nombramiento, ejercicio de sus funciones y la tutela juridica para satisfacer las
necesidades publicas."'”’

La centralizacién se puede realizar a través de la concentracién del poder
coactivo, de los poderes de decision y de emitir 6rdenes, de la competencia
técnica o de las atribuciones de nombramiento. Ademas, el titular de la
administracion central ejerce las facultades que involucra esta forma de
organizacién administrativa. Esos poderes son: 1. Los de decision, que implica
orientar la solucién de los negocios publicos. 2. El de nombramiento, esto es,
designar a los servidores publicos al interior de la administracién. 3. De mando, a
través del cual emite ordenes obligatorias para sus subalternos. 4. De revision,
que le permite examinar los actos de sus subalternos, corrigiéndolos si es
necesario, confirmandolos o anulandolos. 5. De vigilancia, que consiste en el
control de la actuacion de los servidores publicos subalternos. 6. Disciplinario, que
entrana la posibilidad de sancionar el incumplimiento o cumplimiento no
satisfactoric por parte del inferior de las tareas asignadas y 7. De resolucion de
problemas de competencia, para decidir quien de sus subalternos conoce de

determinado asunto o, incluso, para resolverlo él mismo.

10 .. .
Cfr. Derecho Administrative: p. 19,
147 yoe e . z
Derecho Administrativo. 11, p.309.
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Esta forma de organizacién pesee veniajas v desventajas. Asi para Jorge
FERNANDEZ RUIZ conduce a ia unidad en la ejecucion de las leyes y en la
gestion de los servicics; en su aspecto negativo, se aleja de los administrados vy

lleva al burocratismo excesivo o al formalismo procesal.'®®

11.1.1.2 Desconcentracion

La desconcentracidn administrativa es una forma de diluir el poder vy la
competencia para el despacho de los negocios publicos Es una posicién ecléctica
o intermedia entre las tendencias organizativas extremas de la centralizacion vy la
descentralizacion, que consiste en el traslado parcial de la competencia y el poder
decisorio de un érgano superior a uno inferior [...] conservando la relacion de
jerarquia entre ambos.'®™ Andrés SERRA ROJAS la caracteriza como la
transferencia a un érgano inferior o agente de la administracién central, de una
competencia exclusiva, o un poder de tramite, de decision, ejercido por los
organos superiores, disminuyendo, relativamente, la relacion de jerarquia v
subordinacion.'"®

En esta forma de organizacién administrativa el érgano desconcenirado
como regla general carece de personalidad juridica, puestc gue esta subordinado
al organo central y cuenta con una parte alicuota de la personalidad de éste. La
desconcentracion puede ser de caracter técnico, administrativo o por servicios,
dependiendo si se crea al organo desconcentrado para atender una situacion: de
alta complejidad o especializacion, para realizar actos de gestion de ciertos
asuntos publicos o para prestar determinado servicio publicc como: agua,’
alcantarillado, etcétera.

Ademas, existen otras formas de desconcentracion: vertical o por materia en
el que el organo desconcentrado forma parte de la propia organizacién del 6rgano

central. Horizontal o territorial en la que el érgano central otorga competencia y

"™ Opus cit., p. 19
' fdem, Pag. 57.
" Derecho Administrativo, L1, p. 513,



poder decisorio a diversos o6rganos subordinados para que lo ejerzan en

determinado espacio geografico.

11.1.1.3 Descentralizacion

En esta clase de organizacion administrativa existe dependencia mas no
subordinacién del organismo descentralizado hacia el o6rgano central. La
descentralizacion implica otorgar al 6rgano descentralizado personalidad juridica,
patrimonio propio y autoncmia organica y funcional, para ejercer sus tareas de

orden administrativo.'!’

A esta forma de descentralizacion se le llama
administrativa. También puede haber descentralizacion politica, que entrafia la
cesion del poder, y econémica en la cual se transfieren al 6rgano descentralizado
facultades de toma de decisiones de caracter financiero.

Entre las formas de descentralizacion mas conocidas se encuentran la
administrativa por region y por servicio. En la primera se crea un organismo al que
se le encomienda atender los intereses de una comunidad. La segunda consiste
en crear un ente con personalidad juridica y patrimonio propic para atender
determinado servicio publico, como puede ser alcantariliado, agua potable,
transporte, entre otros.

En los niveles de gabierno federal, estatal y municipal hay érganos centrales,
desconcentrados y descentralizados. Por lo que se puede considerar que la
centralizacién, la desconcentracion y la descentralizacion son formas de
organizacion administrativa que coexisten en nuestro pais. Ademas, significan la
exteriorizacion de los entes publicos y constituyen la estructura en torno a la cual
se ejecutan los actos de control. Esa estructura estd regulada en diversos
ordenamientos juridicos, desde la perspectiva organica y funcional, anailicemos

brevemente esa legislacion.

" thidem, p. 36. En igual sentido Martinez Morales. Rafael 1. Derecho Administrativo, 3° ed.. Harla, México.
1998, 1. 125
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I1.2 Administracion Publica Federal (Ley Organica de la Administracién
Puablica Federal)

El presidente de la Repulblica cuenta con una serie de érganos auxiliares que
conforman la APF. El articuio 90 de la CPEUM sefala que la APF sera
centralizada y paraestatal conforme a una Ley Organica que expida el Congreso
de la Unidn. Ademas, establece que esa norma distribuira los negocios del orden
administrativo de la federacion entre secretaria de estado y departamentos
administrativos. Por otra, debera definir las bases generales para la creacién de
las denominadas entidades paraestatales y la intervencion del Ejecutivo federal en
su operacion. También, deja a las leyes determinar las relaciones entre las
entidades paraestatales y el Ejecutivo federal, o entre éstas y las Secretarias de
Estado y Departamentos Administrativos.

El articulo 90 de la CPEUM cuenta con su norma reglamentaria la LOAPF.
Esta ley se aplica a los drganos auxiliares de la funcién Ejecutiva, puesto que en
términos del articulo 80 de la CPEUM, el “Supremo Poder Ejecutivo” se deposita
en un solo individuo al que se denominara “Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos”.

La LOAPF tuvo su ultima reforma el 10 de abril de 2003, se divide en tres
titulos, cuatro capituios y 56 articulos, los seis ultimos estan derogados, por lo que
en realidad cuenta con 50 articulos. El objeto de la ley segun su articulo1® es
establecer las bases de organizacion de la APF centralizada y paraestatal.

La administraciéon publica centralizada se integra con la Presidencia de la
Republica, las Secretarias de Estado, los Departamentos Administrativos y a la
Consejeria Juridica. Estas instancias se instituyen para el ejercicio de las
atribuciones y despacho de los negocios administrativos encomendados al poder
Ejecutivo de la Unidn.

En la administracion publica paraestatal se encuentran los organismos
descentralizados, las empresas de participacion estatal, las instituciones

nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de crédito, las
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instituciones de seguros y fianzas vy los fideicomisos, que constituyen instancias de
auxilio presidencial.

Las secretarias de Estado y departamentos administrativos tienen igual
rango, lo que implica que ninguno es preeminente.'"?

Ademas, las Secretarias y Departamentos deben ejercer el llamado refrendo
ministerial, que los constrifie a suscribir de manera conjunta con el titular del
Ejecutivo los reglamentos, decretos y acuerdos, y constituye un instrumento de
corresponsabilidad entre el Ejecutivo y sus agentes. Para su organizacion interna,
las secretarias y departamentos administrativos, cuentan con subsecretarios,
secretarios generales, oficial mayor, directores generales, directores,
subdirectores, jefes y subjefes de departamento, oficina, seccion y mesa. Ademas,
esas instancias de administracion pueden crear o6rganos administrativos
desconcentrados.

En materia de control interno las secretarias de Estado y los departamentos
administrativos tienen la atribucion de establecer sus servicios de apoyo
administrativo en materia de planeacion, programacion, presupuesto, informatica y
estadistica, recursos humanos, recursos materiaies, contabilidad fiscalizacion.
archivos y los demas que sean necesarios, en los términos que fije el Ejecutivo
Federal. De esta norma se desprende parte del esquema de control interno que
opera al interior de las dependencias que conforman ia administracion publica
centralizada.

Existe un elemento de control legislativo en la obligacion a cargo de los
secretarios de Estados y jefes de departamento administrativo de dar cuenta al
Congreso de la Union del estado que guardan sus respectivos ramos.

Existen 19 ¢rganos auxiliares del Ejecutivo para el despacho de los negocios
administrativos: Secretaria de Gobernacion, Secretaria de Relaciones Exteriores,
Secretaria de la Defensa Nacional, Secretaria de Marina, Secretaria de Seguridad

Publica, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Secretaria de Desarrollo

"7 Sin embargo, la experiencia histérica en nuestro pais desmiente ¢l contenido de esta norma. Asi, los
Secretarios de Gobemacion, Hacienda. Programacién y Presupuesto y de Contrzloria y Desarrollo
Administrativo han jugado papeles muy importantes en la definicién de los negocios. al grado que algunos de
ellos se han estimado jefes de Gabinete y otros han sido candidatos a la presidencia de la Republica.
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Social, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, Secretaria de
Energia, Secretaria de Economia. Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacién, Secretaria de Comunicaciones y
Transportes, Secretaria de |la Funcion Publica, Secretaria de Educacion Publica,
Secretaria de Salud, Secretaria del Trabajo y Prevencién Social. Secretaria de la
Reforma Agraria, Secretaria de Turismo y Consejeria Juridica del Ejecutivo
Federal.

Es importante sefialar que en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de abril
de 2003 se publico el “Decreto por el que se expide la Ley del Servicio profesional
de Carrera en la Administracion Publica Federal; se reforman la Ley Organica de
la Administracion Publica Federal y a Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto
Publico Federal; y se adiciona la Ley de Planeacién”, a través del cual, se
reformaron los articulos 26, 31 y 37 de la LOAPF. Para los propositos de nuestro
estudio importa destacar que la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo cambia su nombre a Secretaria de la Funcion Publica, y se le
encomienda, ademas de las facultades con las que contaba, dirigir, organizar y
operar el sistema de Servicio Profesional de Carrera de la Administracion Publica.

Se establece lo relacionado con las llamadas entidades, que integran la
administracion publica paraestatal. Define a los organismos descentralizados
como aquellos creados por ley o decreto del Congreso de la Unién o por decreto
del Ejecutivo Federal, dotados de personalidad juridica y patrimenio propios.

Entre las empresas estatales de participacion estatal mayoritaria ubica a las
sociedades nacionales de crédito, creadas en ios 1érminos de la ley especifica; a
las sociedades cualquier naturaleza, incluyendo las organizaciones auxiliares
nacionales de crédito, asi como las instituciones nacionales de seguros y fianzas,
en las que se satisfagan algunc o varios de los siguientes requisitos: a) Que el
gobierno federal o una o mas entidades paraestatales, conjunta ¢ separadamente,
aporten o sean propietarias de mas del 50% del capital social; b) que en la
constitucion de su capital se hagan figurar titulos representativos de capital social
de serie especial que solo puedan ser suscritas por el gobierno federal, o c) que al

gobierno federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria de los miembros
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del 6rgano de gobierno o su equivalente, o bien designar al presidente o director
general, o cuando tenga facultades para vetar los acuerdos del propio 6rgano de
gobierno. Ademas, asimila a emeresas de participacion estatal mayoritaria a las
sociedades o asociaciones civiles en las que la mayoria de los asociados son
dependencias o entidades de la Administracion Publica Federal o servideres
publicos federales que participen en razén de sus cargos o alguna o varias de
ellas se obliguen a realizar o realicen las aportaciones economicas
preponderantes. Por Ultimo, establece que los fideicomisos publicos son aquellos
que el gobierno federal o alguna de las demas entidades paraestatales constituyen
para auxiliar al Ejecutivo Federal en las atribuciones del Estado para impuisar las
areas prioritarias del desarrollo, que cuenten con una estructura organica analoga
a las ctras entidades y que tengan comité técnico.

Las relaciones del Ejecutivo con las entidades se conduciran a traves de las

Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de la Funcion Publica.

1.2.1 Ley Federal de las Entidades Paraestatales

Con los apuntes anteriores podria guedar plenamente delimitada la
estructura organica de la Administracidén Publica Federal. Sin embargo, existe otra
norma reglamentaria del articulo 90 de la CPEUM, la LFEP que contiene algunas
disposiciones juridicas de trascendencia para nuestro estudio, por lo que
procederemos a su analisis.

Esta norma cuenta con seis capitulos y €8 articulos. Ei capitule primero se
refiere a las disposiciones generales; establece el caracter de érganos auxiliares
de la APF de las entidades paraestataies; estipuia que son entidades
paraestatales ias que senale la LOAPF. Estas entidades solo pueden crearse para
atender las areas prioritarias o estratégicas del pais. Esas entidades cuentan con
autonomia de gestion para el cumplimiento de su objeto, y de sus objetivos y
metas programadas.

El capitulo segundo se refiere a la constitucion, organizacion, funcionamiento

y registro de los organismos descentralizados. El capitulo tercero se ocupa de las
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empresas de participacion estatal mayoritaria. E! capitulo cuarto atiende a los
fideicomisos publicos, el quinto al desarrollo y operacién de las entidades
paraestatales y, por Ultimo, el sexto al control y evaluacion

La vigilancia de los organismos descentralizados esta a cargo de un
Comisario Publico y un suplente, designados por la Secretaria de la Funcion
Publica. Ademas, esa norma establece algunos lineamentos en materia de control
interno. Sus o6rganos de control interno forman parte de su estructura, apoyan la
gestion directiva y ejercen sus funciones conforme a los lineamientos que expida
la Secretaria de la Funcién Publica. Esas funciones son de recepcion de quejas y
denuncias, investigacion de éstas e imposicion de sanciones, evaluacion de
sistemas de control y realizacion de auditorias. Las empresas estatales de
participacion estatal mayoritaria tienen la obligacién de contar dentro de sus
estructuras con érganos de control interno.

En esta rama de la administracion publica se contemplan una serie de
organismos descentralizados, empresas de participacion estatal, instituciones de
crédito, instituciones nacionales de seguros y fianzas, y fideicomisos publices, que
se ocupan de producir bienes o prestar servicios.

En los términos de la relacion publicada en el Diario Oficial de la Federacién
del 15 de agosto de 2002, hay un tota! de 203 entidades paraestatales. Entre ellas
destacan: Instituto Mexicano de la Radio, Talleres Graficos de México, Casa de
Moneda, Loteria Nacional para la Asistencia Pubiica, Comision Federal de
Electricidad, Instituto Mexicano del Petréleo, Luz y Fuerza del Centro, Petréleos
Mexicanos, Instituto Mexicano de ia Propiedad Industrial, Aeropuertos y Servicios
Auxiliares, Fondo de Cultura Economica, Comisién Nacional de los Salarios
Minimos, Comparia Nacional de Subsistencias Populares, Banco Nacicnal de
Comercio Exterior, S.N.C., Fideicomiso de Fomento Minero, entre otros.

Es importante destacar que a partir de 1982 se ha ido reduciendo
paulatinamente la lista de estas entidades paraestatales. en 1898 habia 247, en el
ano 2002 existian 203. Ademas, se habla de la “Reforma Energética”, con la que

se pretende la privatizacion de Petroleos Mexicanos y de la Compaiiia de Luz y
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Fuerza del Centro y de la Comisiéon Federal de Electricidad, lo que reduciria aun

mas el nimero de las entidades paraestatales.
11.2.2 Organos de relevancia constitucional

Al lado de esta administracion federal “formal” se encuentran los llamados
“6rganos de -relevancia constitucional”, que son aguellas instituciones que se
contemplan en la CPEUM, a los que se les encomiendan tareas de alta
especializacion técnica y que, debido a la necesidad de certeza e imparcialidad en
sus funciones, se les separa de las funciones ftradicionales del estado,
otorgandoles poderes de decisién mayores de los que se les proporciona a los
organos desconcentrados, lo que los asemeja a la descentralizacion
administrativa, con la salvedad de que no se encuentran sectorizados a ningun
organo central, esto es, son totalmente auténomos.

El hecho de que estén plasmados en la CPEUM ha desatado un debate
sobre su naturaleza juridica, en el que se sostiene que constituyen una funcion
distinta de las tradicionales. Desde nuestro punto de vista, son un tipo de
descentralizacion administrativa. Lo anterior implica que no forman una funcion
distinta de las tradicionales, atendiendo a que, por un lado en términos del articulo
49 de la CPEUM el Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio,
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial, por el otro, a pesar de su autonomia realizan
actividades de caracter ejecutivo, esto es, de aplicaciéon de la ley en la esfera
administrativa, especializados en materias concretas.

Entre estos organos tenemos al IFE que tiene su base constitucional en el
articulo 41, fraccion Ill, de la CPEUM, y al que se encomienda la organizacion de
las elecciones federales. Otro érgano con estas caracteristicas es la CNDH,
regulada en el articulc 102.-B de la Carta Magna, que se encarga de la atencion
de quejas provenientes de autoridades ligadas al poder ejecutivo. Por ultimo,
tenemos al BANXICO, entidad ercargada de las funciones de banca central en

nuestro pais.
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I.3 Administracion Pablica del Distrito Federal (Estatuto de Gobierno
del Distrito Federal) '

La Ciudad de México, Distrito Federal, es una entidad federativa sui generis,
pues es la sede de los poderes de la Union y la capital de los Estados Unidos
Mexicanos. En su administraciéon publica confluyen los oérganos de gobierno
federales y locales. Su organizacion administrativa se plasma en el EGDF, sin
embargo, en términos del articulo 122, Inciso C), Base Tercera, fracciones | y I,
de la CPEUM, existen érganos centrales, desconcentrados, descentralizados Yy,
extrafiamente se refiere a los drganos politico administrativos, gue en rigor estricto
no son mas que una de las especies de la desconcentracion administrativa.

El EGDF sefala que la APDF serd centralizada, desconcentrada vy
paraestatal. Determina que la Jefatura de Gobierno y las secretarias, asi como las
demas dependencias gue determine la ley, integran la administracién publica
centralizada; ademas, refrenda que la APDF contara con organos politico-
administrativos en cada una de las demarcaciones territoriales en las que se divide
el Distrito Federal. Sefiala que las atribuciones y el régimen de suplencias se
determinaran en el Reglamento que expedira el jefe de Gobierno, Determina que
los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal mayoritaria
y los fideicomisos publicos integran la administracion publica paraestatal.
Determina que los organos politico-administrativos se estableceran en cada
demarcacion territoriai en las que se divide el Distrito Federal y se denominaran

genéricamente delegaciones.

11.3.1 Ley Organica de la Administracion Publica del Distrito Federal

Otra norma trascendente en materia de administracién publica Iccal es la
LOAPDF Esta norma se divide en tres titulos, diversos capitulos y 74 articulos.

Como su nombre lo indica es una norma de caracter organico, esto es, crea a los

organos que integran la APDF y distribuye sus competencias.
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Es de orden publico e interés general. Su objeto es distribuir los negocios del
orden administrativo y asignar las facultades para el despacho de los negocios a
cargo del jefe de Gobierno entre los organos centrales, desconcentrados y
paraestatales. Sefala que la APDF sera central, desconcentrada y paraestatal. La
primera se integra con la Jefatura de Gobierno, las Secretarias, la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, la Oficialia Mayor, la Contraloria General y
la Consejeria Juridica y de Servicios Legales. La segunda corresponde a los
organos politico-administrativos desconcentrados con autonomia funcional en
acciones de gobierno, denominados genéricamente Delegaciones. Otra clase de
organos desconcentrados son aquelios de caracter administrativo que puede
instituir el jefe de Gobierno. Por ultimo, establece que la administracién publica
paraestatal se integra con los organismos descentralizado, las empresas de
participacion estatal mayoritaria y los fideicomisos publicos.

El Distrito Federal se divide en 16 demarcaciones territoriales dencminadas:
Alvaro Obregén, Azcapotzalco, Benito Juarez, Coyoacéan, Cuajimalpa de Morelos,
Cuauhtémoc, Gustavo A. Madero, Iztacalco, Iztapalapa, La Magdalena Contreras,
Miguel Hidalgo, Milpa Alta, Tlahuac, Tlalpan, Venustiano Carranza y Xochimilco.

El jefe de Gobierno es el titular de la APDF, cuenta con érganos auxiliares
para el estudio, planeacion y despacho de los negocios del orden administrativo,
gue son: Secretaria de Gobiernc, Secretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda,
Secretaria de Desarrollo Economico, Secretaria del Medio Ambiente, Secretaria
de Obras y Servicios, Secretaria de Desarrollo Social, Secretaria de Salud,
Secretaria de Finanzas, Secretaria de Transporte y Vialidad. Secretaria de
Seguridad Publica, Secretaria de Turismo, Secretaria de Cultura, Procuraduria
General del Distrito Federal y Consejeria Juridica y de Servicios Legales.

Al frente de cada Secretaria, de la Oficialia Mayor, de la Contraloria General
del Distrito Federal y de la Consejeria Juridica y de Servicios Legales hay un
titular, quiénes, a su vez se auxilian de subsecretarios, directores generales,
directores de area, subdirectores y jefes de unidad departamental, y por los demas
servidores publicos que se establezcan en el Reglamento Interior y los manuales

administrativos.
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Ademés, esa norma sefala que para un eficiente, agi! v opeortuno estudio,
planeacion y despacho de los asuntos competencia de ia Administracion Pubiica
Centralizada del Distrito Federal, se podran crear érganos desccncentrados, que
estaran jerarquicamente subordinados al jefe de Gobierno o a la dependencia que
este determine. En el establecimiento y la organizacion de los érganos
desconcentrados, se deberan atender los principios de simplificacion,
transparencia, racionalidad, funcionalidad, eficacia y coordinacion.

La LOAPDF alude a las llamadas delegaciones, puesto que senala que la
APDF contara con ¢rganos politico-administrativos desconcentrados en cada
demarcacion territorial, con autonomia funcional en acciones de gobierno, a los
que genéricamente se les denominara delegaciones del Distritc Federal.

Los organismos descentralizados cuentan con personalidad juridica y
patrimonio propio, cualquiera que sea la estructura legal que adopten. Estas
entidades deben ser creadas por decreto del jefe de Gobierno o por ey de la
Asamblea Legislativa.

En lo que se refiere a las empresas de participacion estatal mayoritaria de la
APDF, se les define como las sociedades de cualquier naturaleza en las que el
GDF, o una o mas de sus entidades paraestatales aporten o sean propietarios de
mas del 50% del capital social, o les corresponda la facultad de nombrar a la
mayoria de los miembros de los érganos de gobierno o su equivalente, o bien
designar al presidente o director general, o cuando tengan facultades para vetar
los acuerdos del érgano de gobierno. Asimila a las empresas de participacion
estatal maycritaria, a las sociedades civiles en las que la mayoria de los ascciados
sean dependencias o entidades de la APDF o servidores publicos de ésta que
participen en razén de sus cargos o alguna o varias de ellas se obliguen a realizar
o realicen las aportaciones econoémicas preponderantes.

Los fideicomisos publicos son aquellos contratos mediante los cuales la
APDF, a través de la Secretaria de Finanzas en su caracter de fideicomitente,
destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando la realizacion de

ese fin a una institucion fiduciaria, con el propésito de auxiliar al jefe de Gobierno o
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a los jefes Delegacionales, en la reaiizacion de ias funciones gue legalmente le
corresponden.

En términos del “Acuerdc por el que se da a conocer la relacion de
Fideicomisos Publicos de la Administracion Publica del Distrito Federal’, publicado
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 30 de enero de 2001, éstos son: Fondo
de Desarrollo Economico del Distrito Federal; Fideicomiso de los Institutos de los
Nifios de la Calle y las Adicciones; Fondo Mixto de Promocion Turistica; Fondoe de
Seguridad Publica del Distrito Federal; Fideicomiso Control de Abasto de la
Ciudad de México; Fideicomiso de Estudios Estratégicos sobre la Ciudad de
México; Fideicomiso para el Ahorro de Energia del Distrito Federal y Fideicomiso
Programa Integral Parques Zoologicos.

Cabe destacar que en la actualidad existen otros fideicomisos, como el
encargado de la rehabilitacion del Centro Histérico, en el que participa el GDF y la
iniciativa privada. Por otro lado, no todos los fideicomisos cuentan con estructura
organica, por lo que algunos se manejan como “fideicomisos de caja”.

Para llevar la operacion de esas entidades, el jefe de gobierno las agrupara
por sectores, considerando el objeto de cada una de ellas y las competencias que
la LOAPDF atribuya a las dependencias de la APDF. Sus 6rganos de gobierno
estaran a cargo de la administracién de los organismos descentralizados, de !as
empresas de participacién estatal mayoritaria, asi como, en su caso, lcs comités
técnicos en los fideicomisos publicos, y deberan estar integrados mayoritariamente
por servidores publicos de la APDF, sin que en ningln caso existan regimenes
especiales de voto que afecten la capacidad de decision de dichos servidores
publicos. En los fideicomisos en los que participen las delegaciones, el jefe de
Gobierno podra autorizar que la participacién mayoritaria de servidores publicos
de la administracion publica local, a que se refiere el parrafo anterior, se constituya
con servidores publicos de la Delegacion que corresponda.

Las entidades paraestatales gozaran de autonomia de gestion para el cabal
cumplimiento de su objeto. y de los objetivos y metas sefialados en sus

pregramas.



La operacidon y control de ias entidades paraestatales, su o6rgano de
vigilancia estara integrado por un comisario putblico propietario y un suplente,
designados por la CGDF, quienes evaluaran el desemperio general y por
funciones de las entidades; esos 6rganos estaran adscritos jerarquica, técnica y
funcionalmente a la CGDF, y tendran a su cargo las actividades relativas al control
y evaluacidon de la gestion publica de la entidad, conforme al reglamento
correspondiente y a los lineamientos que emita la propia CGDF, respectivamente.

En materia de fideicomisos en el Distrito Federal se advierte que, por una
pésima interpretacion de las disposiciones juridicas que establecen que la
Secretaria de Finanzas sera el fideicomitente (nico, se ha llegado a considerar
inadecuadamente & fideicomisos que operan con recursos publicos como
privados. Sin embargo, ya se advierte una via de correccion de esa situacion,
aunque quiza no por la via adecuada, sino por la de los hechos, al extinguir a la
mayoria de fideicomisos en poder del Distrito Federal. La LOAPDF se
complementa con el RIAPDF, que es una norma reglamentaria en la que se
desarrollan las facultades de los diversos 6rganos que integran la APDF hasta el

nivel de direcciones de area.

1.3.2 Naturaleza juridica. de los organos politico-administrativos

(Delegaciones)

En relacion con la naturaleza juridica de las Delegaciones se ha desatado
una polémica. Antes de 1997 estaba claro que se trataba de organos
desconcentrados; sin embargo, a partir de la publicacion del “Decreto por el que
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Estatuto de Gobierno
del Distrito Federai; de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos; de la Ley de Expropiacion y de la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal”, publicado en el DCF el 4 de diciembre de 1897, que permite la
eleccion de los titulares de los 6rganos politico-administrativos por voto universal,
libre, secreto y directo se ha llegado a pensar que éstas no estan subordinadas a

los 6rganos centrales del Distrito Federal.,
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El caso de las delegaciones gobernadas por militantes del Partido Accion
Nacional ha sido paradigmatico, puesto que sus titulares han planteado una serie
de controversias constitucionales en contra de actos de las autoridades centraies
del Distrito Federal.

En las sentencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
las controversias constitucionales numeros 37/2000 y 20/2002, destaca su
Considerando Primero, porque para sustentar su competencia para conocer de las
referidas controversias constitucionales que interpongan Jefes Delegacionales,
nuestro mas alto Tribunal estimé que: 1. “No pueden existir poderes locales en la
ciudad de México, como sucede en las entidades federativas, ya que los poderes
de la Unidn deben actuar con libertad en el territorio donde se encuentran, sin que
ningun poder local disminuya o afecte sus atribuciones y facultades que el pueblo
les confirio, de ahi que tratandose del Distrito Federal se instituya 6rganos de
gobierno, que ejerzan las facultades relativas en la urbe.” Con este argumento, la
Suprema Corte determiné que en el Distrito Federal no existen poderes locales,
sino solamente “6rganos de gcbierno”, porqgue, segun ésta, los poderes federales
deben actuar sin limitaciones al ejercer sus funciones. 2. "...La razén de que el
fexto actual del articulo 105 constitucional establezca, entre otros supuestos, que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocera de las confroversias
constitucionales que se originen entre “6rganos de gobferno"' del Distrito Federal,
deriva de la naturaleza especial de esa localidad, en la que no podrian coexistir
poderes locales y federales, ya que no puede haber preeminencia alguna de otros
poderes sobre estos ltimos, asi como que dichos 6érganos constituyen niveles de
gobierno que integran el sistema federal.” Aqui se advierte que se prepara la
argumentacion para limitar la esfera de competencia de los érganos de gobierno
local. 3. Al glosar la reforma al articulo 122 de la CPEUM, la Suprema Corte
estima que: “c) Se prevé una dualidad de competencias de las auforidades
federales y locales, perfectamente delimitadas a partir del reparto de las facultades
legisiativas del Congreso de la Unién y la Asamblea legislativa, sin afectar la
facultad reglamentaria del Presidente de la Republica y del titular del Gobierno del

Distrito Federal..." Sostiene la Corte que lo anterior es una: “Circunstancia que
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reitera el aspecto antes sefialado, consistente en evitar la preeminencia de los
organos locales de esa entidad sobre los Poderes de /a union.” De lo expuesto se
infiere que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estimo que los érganos de
gobierno locales son inferiores a los Poderes Federales. 4. Después de analizar la
CPEUM, el EGDF y la LOAPDF, consideran que: “...para el Distrifo Federal ei
articulo 122 prevé una division territorial en la que se estableceran érganos politico

administrativos que se denominaran genéricamente Delegaciones.” Razona:
"Asimismo (...) se confiere a dichos o6rganos politico-administrativos de cada
demarcacion territorial una autonomia funcional de gestion, en acciones de
gobierno...” y sostiene que: “También se prevé constitucionalmente que la eleccién
de los titulares de las Delegaciones sera en forma universal, libre, secreta y
directa...” Estos elementos van a servir a la Suprema Corte de Justicia para
estimar que las Delegacioneé son “6érganos originarios” previstos en la CPEUM. Y
que no existe relacién jerarquica entre estos érganos y el poder Ejecutivo local.
Asi concluye que: “...en consecuencia, dichos érganos politico-administrativos, al
tener concepcion peculiar, constituyen de hecho un nivel de gobierno, ya que
cuentan con patrimonio propio y tienen delimitadas {sic) su ambito de atribuciones
competenciales en la ley, por mandato constitucional.”

Las consecuencias de lo anterior son: A) Que en los hechos la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion amplié su competencia en materia de controversias
constitucionales, puesto que legitimé a las Delegaciones como actores en las
referidas controversias, otorgandoles el caracter de “6rganos de gobierno”,
equiparandolos a la Asamblea Legislativa, al Tribunal Superior de Justicia y a la
Jefatura de Gobierno. B) Instituyd un nuevo nivel de gobierno en el Distrito
Federal: las Delegaciones, con lo que se transformé en legislador de facto. C) Esto
implica que en el futuro algunas Delegaciones pueden plantear controversias
constitucionales en contra de las ieyes o actos que emitan la Asamblea
Legislativa, ei Jefe de Gobierno u otros érganos de gobierno del Distrito .Federal,
que desde su particular perspectiva vulneren normas constitucionales. Lo anterior
significa que, en teoria, Ias Delegaciones pueden lograr que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion invalide una norma general en el Distrito Federal, si obtienen
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los votos necesarios. D) Otorgd personalidad juridica a las Delegaciones vy
patrimonio propio, olvidando que solo tiene personalidad juridica el Distrito
Federal. Y E) Se rompe la tradicional subordinacion jerarquica que existia de los
jefes delegacionales hacia el jefe de Gobierno.

Por nuestra parte no compartimos el criterio mencionado en las controversias
constitucionales relacionadas. Esto es asi porque en términos de los articulos 122,
parrafo cuarto, de la CPEUM, el jefe de Gobierno del Distrito Federal tendra a su
cargo al Ejecutivo y la administracion publica en la entidad. Esta circunstancia se
refrenda en el articulo 52 del EGDF que establece que el jefe de Gobierno tiene a
su cargo el organo ejecutivo de caracter local y la administracion publica de la
entidad; ademas, en los articulos 108, fraccion Il, y parrafo penultime, y 115 del
propio EGDF, existe una subordinacion de las Delegaciones hacia el jefe de
Gobierno del Distrito Federal, puesto que en la primera se establece como causal
de remocion de los jefes delegacionales contravenir de manera grave y
sistematica los reglamentos, acuerdos y resoluciones del jefe de Gobierno,
ademas, se les impone a las delegaciones la obligacion de cumplir las
resoluciones que emita el jefe de Gobierno y se le deja a éste la facultad de
resolver las controversias competenciales que surjan entre las Delegaciones y
otros 6rganos del Distrito Federal y, en la segunda, se deja a los 6rganos cenfrales
las atribuciones de planeacion, normatividad, control y evaluacion referidas a
diversas materias.

Ademas, en los articulos 2, parrafo tercero, 3, fraccion Il, y 37 de la LOAPDF
se les incluye y considera entre los 6rganos desconcentrados del Distrito Federal;
también, en el RIAPDF los articulos 7, fraccion |, adscriben estos érganos a la
Secretaria de Gobierno y el 121 los obliga a obsérvar las normas que dicten las
dependencias.

De lo anterior se advierte que la autonomia funcional que se les otorga no es
de orden politico, sino de naturaleza administrativa para el ejercicio. de sus
funciones legales en el marco de su competencia. Los autores de los proyectos de
las controversias constitucionales que nos ocupan, confundieron la forma sui

generis de acceso a la funcién publica de los titulares de esos 6rganos que se
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plasma en la CPEUM, con el hecho de que las delegaciones sean un nivel de
gobierno distinto de la jefatura de Gobierno del Distrito Federal, por lo que
estimamos desafortunado el argumento de nuestro mas alto Tribunal, ya que
equivale a una derogaciéon expresa de los preceptos que consideran a las
delegaciones como 6rganos desconcentrados del Distrito Federal, lo que refrenda
nuestra posicién de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se transformé
en legislador de facto.

Por otra parte, rompe con la armenia y el equilibrio que debe regir en materia
de gobierno local y abre la puerta a la descoordinacion en materia administrativa
en el Distrito Federal, cuyos efectos ya se advierten con la pugna presupuestaria
que libra el jefe Delegacional en Miguel Hidalgo en contra del Gobierno del Distrito
Federal, que se resolvio en favor de aquél, obligando al jefe de Gobierno a

devolver recursos presupuestales que le habia retenido a la delegacion.
1.4 Administracion Publica Municipal

Este nivel de gobierno constituye la base de la organizacion territorial,
politica y administrativa de los Estados, se regula en el articulo 115 de la CPEUM.
Para la doctrina es una forma de descentralizacién por regiéon, o sea, que
constituye una forma en la que el Estado descentraliza los servicios publicos en
una circunscripcion territorial determinada.'’® En desacuerdo con lo anterior, el
maestro Miguel ACOSTA ROMERO estima que ei municipio es una célula politico-
administrativa que es la base de la organizacion de las entidades federativas. '™

También se le visualiza como una de ias formas de descentralizacién del
poder y de las funciones administrativas.''®> Nosotros estimamos que si bien es
cierto el municipio es una forma de descentralizacién también constituye una
organizacion politica, aunque se debe considerar que el érgano descentralizado, al
estar dotado de personalidad juridica, cuenta con 6rganos de gobierno, lo que

rigor estricto configura una cuestion politica, por lo que las posiciones doctrinales

Beh. Fraga, Gabino; Derecho Administrativo, pp. 218 v 219,
"4 Cfr. Teoria General .. p. 504.
U5 Cfr. Faya Viesca, Jacinto; E/ federalismo mexicano, Porria, México, 1998, p. 218.
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consideradas no serian contradictorias. En apoyo de lo anterior, el jurista Diego
VALADES estima que en los uitimos afios los mecanismé}s de descentralizacion
politica se han visto reforzados a iravés de la instancias de descentralizacion
administrativa y que ese reforzamiento es mas sensible ahora con las nuevas
atribuciones que la Constitucién confiere al Municipio.'"

Para Reynaldo ROBLES MARTINEZ el municipio es una persona juridica
" integrada por una asociacién de vecindad asentada en una circunscripcion
territorial que es la base de la division politica, administrativa y territorial de una
entidad; constituye un nivel de gobierno con capacidad juridica, politica y
economica, para alcanzar sus fines y autogobernarse, con sujecién a un orden
juridico superior.””

Asi, el municipio cuenta con personalidad juridica, un patrimonio y érganos
de representacién. Su norma basica es la Ley Organica Municipal. Los érganos de
representacion del municipio son: el Presidente Municipal y el Ayuntamiento,
instancias que se eligen directamente por los ciudadanos avecindados en el
municipio. El Ayuntamiento se integra por un alcaide o presidente municipal y
varios concejiles. Para el maestro Gabino FRAGA, el municipio cuenta con
facultades que se pueden agrupar en tres categorias: 1. Facultades para la
administracion de los intereses locales del municipio; 2. Facultades para el manejo
de la hacienda publica municipal, y 3. Facultades del Ayuntamiento como primera
autoridad politica del lugar.

Como integrantes de la autoridad municipal tenemos al Ayuntamiento que es
un érgano colegiado y deliberante, formado por un presidente municipal, uno o
varios sindicos y el numero de regidores que establezca la ley organica municipal;
al Presidente Municipal quien ejecuta los acuerdos del cabildo; los sindicos vigilan
las finanzas del municipio y lo representan legalmente, excepcionalmente efectian
funciones de ministerio publico; y los regidores que vigilan a las dependencias que
conforman la administracion publica municipal. Esa administracion, a su vez, esta

integrada por el Presidente Municipal, sus 6rganos auxiliares y los-organismos

i i Constitucion y Politica, 2° ed., UNAM-I1], México, 1994, p. 141.
"7 Cfr. Robles Martinez, Reynaldo: Ef Municipio, ed. Porria, México, 1993, p. 143.
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paramunicipales. Entre los érganos auxiliares del Presidente Municipal, como
titular del ejecutivo, se encuentran la secretaria del ayuntamiento, tesoreria,
oficialia mayor, direccién de servicios municipales, direccién de seguridad publica
o comandancia de policia, direccién de obras publicas y, en algunos casos, Ia
contraloria municipal. Por lo que atendiendo a la similitud que existe en las
funciones de los érganos internos de control sélo estudiaremos a la Secretaria de
la Funcion Publica y a la Contraloria General del Distrito Federal como ejemplos

de esta clase de control.
1.5 Referencia al marco normativo del “control”

Existe una enorme variedad de normas en materia de control. Esto se explica
porque en nuestro pais contamos con administracion publica federal, estatal y
municipal. Cada nivel de gobierno establece sus propias normas en la materia, por
lo que, tenemos normas de control aplicables a la federacion, a los estados y a
cada municipio, ademas, la dinamica de la administracion permite que
cotidianamente se generen preceptos aplicables al control.

Ademas, las normas relacionadas con el control se ubican a lo large de la
piramide juridica. Existen ncrmas de control en la CPEUM, en las leyes
reglamentarias, en las organicas, en las constituciones estatales, en las leyes
locales, en normas reglamentarias, en circulares, manuales e, incluso, en
documentos no juridificados como son los boletines que emiten Colegios de
profesionales de la contaduria En nuestro trabajo no pretendemos agotar este
marco regulatorio, puesto que se enfoca a los controles administrativos de
naturaleza juridica. No obstante, intentaremos dar un panorama de las leyes mas

impertantes para la materia.
11.5.1 Federal

En el nivel federal las normas relacionadas con el control, en forma
enunciativa no limitativa, se encuentran en la CPEUM, LOAPF, LFEP, LFPA,
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LFTAIPG, LP, LGDP, LPCGPF, LAASSP, LOPSRM, LGBN, CFF, LSPCAPF,
LFRSP y LFRASP, entre otras.

La CPEUM establece gue ninguna persona o corporacion podran gozar de
mas emolumentos que los que sean compensacion por servicios publicos y estén
sefialados en la ley, el impulso al desarrollo de las areas prioritarias de la
economia, el sistema de planeacién democratica, la faculta que se otorga en
exclusiva a la Camara de Diputados para examinar, discutir y aprobar el
presupuesto y revisar la Cuenta Publica, se regula lo relacionado con la Entidad
Superior de Fiscalizacion, la facultad que se otorga al ejecutivo para ejecutar las
leyes y para proveer en la esfera administrativa a su observancia, las sanciones
administrativas que se aplican a quienes vulneren el codigo ético aplicable al
servicio publico, la prohibicion de realizar pagos que no estén comprendidos en ei
presupuesto y medidas para el adecuado uso y destino de los recursos publicos,
respectivamente.

De la LOAPF destacan los articulos 31, 37 y 50 que se refieren a las
Secretarias de Hacienda y Crédito Publico y de la Funcion Publica, y a las
relaciones entre el ejecutivo federal y las entidades paraestatales, enire otras
materias, en la de control.

De la LFEP-interesan los articulos del 60 al 68 que se refieren al contro! y
evaluacion de las entidades paraestataies.

Por su parte, ia LFPA regula el réegimen juridico de los actos administrativos,
sus elementos y requisitos, la nulidad y anulabilidad del acto administrativo, su
eficacia y extincion, el procedimiento administrativo, las visitas de verificacion, la
mejora regulatoria y su comision, el registro federal de tramites y servicios, las
infracciones y sanciones administrativas y el recurso de revision.

De la LFTAIPG se debe destacar su novedad. Es una norma que pretende
garantizar el acceso a la informacion en posesion de los poderes de ia Union,
organos constitucionales autonomos y cualquier otra entidad federal. Sefals las
obligaciones de transparencia, la informaciéon considerada reservada y
confidencial, la proteccion de datos personales, el costo de la informacion, el

acceso a la informacion en el poder ejecutivo, las unidades de enlace y comités de
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informacién, el Instituto Federal del Acceso a la Informaciéon Publica, del
procedimiento de acceso ante la dependencia o entidad y ante el instituto, el
acceso a la informacién en poder de los demas sujetos obligados y las
responsabilidades y sanciones.

En lo que se refiere a la LP es importante destacar el articulo 12 que
establece el Sistema Nacional de Planeacion Democratica, el 21 que establece el
PND que precisara los objetivos nacionales, estrategia y prioridades del desarrollo
integral y sustentable del pais, el 22 establece que el PND indicara los llamados
programas sectoriales, institucionales, regionales y especiales. Como lo sefialan
los articulos 23, 24 y 25 los programas sectoriales especificaran los objetivos,
prioridades y politicas que regiran el desempefio de las actividades del sector
administrativo de que se trate, también indicaran las estimaciones de recursos y
las determinaciones sobre instrumentos y responsables de su ejecucion; los
programas institucionales son los que elaboran ias entidades paraestatales; y los
programas regionales se refieren a una zona del pais o region, considerada
prioritaria o estratégica, cuya extension territorial rebase la jurisdiccion de una
entidad federativa. En los articulos 33 al 41 se ocupa de las vertientes de
coordinacion, concertacion e induccion, y, por Gltimo, en los articulos del 42 al 44
se refiere a las responsabilidades disciplinarias en el supuesto del incumplimiento
con el contenido de los planes y programas.

Como dato interesante se debe mencionar que con base en los articulos 29 y
32 de la LP se emitié el “Programa Nacional de Combate a la Corrupciéon y
Fomento a la Transparencia y el Desarrollo Administrativo 2001-2006", en el que
se establece, en su pagina 30, que: “Para lograr conducir el cambio, los tres
ordenes de gobierno deberan ganarse la confianza de la sociedad a traves de
servicios de calidad, oportunos y eficientes, con adecuado control y evaluacion de
la gestion publica y una permanente participaciéon social.”

Otra norma importante en materia de control es la Ley de Ingresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal respectivo, porque establece los ingresos

estimados para cubrir el gasto publico.
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La LGDP se refiere a las obligaciones de pasivos. directas o contingentes
derivadas de financiamientos al Gobierno Federal, Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresas estatales, instituciones de crédito y fideicomisos. En
los articulos del 23 al 26 se regula lo relacionado con la vigilancia de las
operaciones de endeudamiento.

El Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio respectivo, por
su parte, establece ia anualidad del ejercicio, control y evaluacion del gasto
publico; sefiala disposiciones en materia de racionalidad y austeridad
presupuestaria, en las que se incluyen cuestiones relacionadas con el control y la
evaluacion.

La LPCGPF es muy importante en la materia, baste considerar que en sus
articulos 1, establece que el presupuesto. la contabilidad y el gasto publico se
norman por esa ley; 13 que se refiere a los presupuestos que se elaboraran con
apoyo en programas que sefnalen objetivos, metas y unidades responsables de su
ejecucion, con lo que se relaciona esta norma con la LP; 15 a 22 que se
relacionan con el Decreto de Presupuesto de Egresos; 25 a 38 que norman el
ejercicio del gasto publico federal; 39 a 44 que se refieren a la contabilidad, sobre
todo el ultimo que se refiere a los érganos de auditoria interna gue dependeran de!
titular; y 45 a 50 que estan dedicados a las responsabilidades indemnizatorias que
por dafos ¢ perjuicios se causen a la Hacienda Publica Federal. Es importante
sefalar que esta norma cuenta con su ley reglamentaria, el RLPCGPF, éste
sefala en su articulo 1 gue son materia dei mismo la programacion-
presupuestacion, el ejercicio, la contabilidad, el control y la evaluacion de! gasto
publico federal; asi como las cuentas de la Hacienda Publica Federal. Los
articulos del 8 al 31 se relacionan con la programacion-presupuestacion, los
programas y el anteproyecto de presupuesto. El gjercicio del gasto federal se
regula en los articulos del 32 al 80. E! sistema de contabilidad gubernamental, los
catalogos de cuentas, contabilizacion de las operaciones y la preparacién de la
cuenta publica estan previstos en los articulos del 81 al 129. El control, evaluacion,
auditoria, adecuaciones presupuestarias y las responsabilidades se norman en los
articulos del 130 al 186.
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‘Dos normas importantes son: e! Acuerdo por el que se expide el Clasificador
por Objeto de Gasto para la Administracion Publica Federal, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion de 13 de octubre de 2000, documento gue ordena e
identifica los recursos humanos, materiales. tecnoiogicos y financieros que
requieran las dependencias y entidades de la APF. Y el Acuerdo por el que se
expide el Manual de Normas Presupuestarias para la Administracion Publica
Federal, contenido en el Diario Oficial de la Federacién de 9 de septiembre de
2002, que conjunta las normas relacionadas con la elaboracion del presupuesto.

También nos importa la LAASSP que regula las acciones de planeacién,
programacion, presupuesto, contratacién, gasto y control de las adguisiciones y
arrendamientos de bienes muebles y la prestacion de servicios que realicen: la
Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, la Procuraduria General
de la Republica, los organismos descentralizados, las empresas y las entidades
federativas cuando contraten con fondos federales. Destacan los articulos del 18
al 24 que se refieren a la planeacion, programacion y presupuestacion; del 56 al
73 que se relacionan con la informacion y verificacion, las infracciones y
sanciones, de las inconformidades y el procedimiento de conciliacion.

De la LOPSRM es conveniente sefialar que su objeto es regular las accionss
relativas a la planeacion, programacion, presupuestacion, contratacion, gasto,
ejecucién y control de las obras publicas y servicios relacionados con las mismas
que realicen la presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado,
Departamentos Administrativos v la Consejeria Juridica, la Procuraduria General
de la Republica, los organismos descentralizados, las empresas estatales, los
fideicomisos y las entidades federativas cuando realicen obra con fondos
federales. Destacan los articulos del 17 al 26 que se refieren a la planeacion,
programacion y presupuestacion; y del 74 al 91 que se relacionan con la
informacién y verificacion, las infracciones y sanciones, y de la inconformidad y el
procedimiento de conciliacion.

Otra norma es la LGBN que regula lo relacionado con los bienes del dominio
publico v privado de la Federacion, el Registro Publico de la Propiedad Federal y

el catalogo e inventario de los bienes y recursos de la Nacién. En los articulos del
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96 al 100 se regulan las infracciones relacionadas con el incumplimiento de sus
normas. '

Del CFF importan los articulos 28, 30, 42, fraccion |l, 44, fraccion |l, 45, 48,
60, 75, fracciéon |, 84, B85, 86, 89, 90, 111, otros que s= relacionan con la
contabilidad.

Recientemente se aprobé la LSPCAPF cuyo objeto es establecer las bases
para la organizacién, funcionamiento y desarrollo del Sistema del Servicic
Profesional de Carrera en las dependencias de la APF centralizada. Las entidades
podran establecer su propio servicio profesional de carrera tomado como base el
contenido en la ley. El articulo 5 establece los rangos de director general, director
de area, subdirector de area, jefe de departamento y enlace; ademas, de los
adjuntos, homélogos y equivalentes, como los sujetos a esa ley. Los articulos 10y
11 se refieren a los derechos y obligaciones de los servidores publicos. En los
articulos del 13 al 66 se establecen los subsistemas de planeacién de recursos
humanos, ingreso, desarrollo profesional, capacitacion y certificacion de
capacidades, evaluacion del desempefio, separacion y de control, y evaluacion.
Del 67 al 69 se menciona a los ¢rganos auxiliares de la SFP en la operacion del
sistema, que son un consejo y comités; ademas, se mencionan las facultades de
la secretaria en la materia.-Los articulos 70 y 71 se refieren al Consejo Consultivo
y del 72 al 75 a los Comités Técnicos de Profesionalizacién y Seieccién. Por su
parte, los preceptos del 76 al 78 regulan el recurso de revocacion, y el 79 y 80 las
competencias en materia de controversias relacionadas con los conflictos
derivados de la aplicacion de la ley.

Las normas relacionadas con la potestad disciplinaria del estado contenidas
en las LRSP y FRASP las estudiaremos en otra parte de la presente investigacion.

A estas normas habria que agregar una serie de reglamentos, acuerdos,
decretos y circulares, gue en su conjunto constituyen el esquema de control de ia
APF.
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1.5.2 Estata!

Como ejemplo del ambito estatal tmﬁaremos al Distrito Federal. Esta parte
integrante de la Federacion cuenta.con diversas normas que se refieren al control.
Asi, el articulo 122, inciso B), fracciones Il y IV, inciso C), Base Primera, fraccion
V, subincisos a), c), e), @) v j), y Base Segunda, fraccion I, inciso a), de la
‘CPEUM, se relaciona con las facultades del Ejecutivo Federal en materia de
endeudamiento y reglamentaria; las de la Asamblea Legislativa para aprobar la
Ley de Ingresos y el Decreto de Presupuesto de Egresos, ejercer el control
presupuestal y expedir normas para organizar a la Contaduria Mayor, el
presupuesto vy la contabilidad, legislar en materia de administracion local,
procedimientos administrativos y planeacién del desarrollo; y las del jefe de
Gobierno para cumplir y ejecutar las leyes que expidan el Congreso de la Union y
la Asamblea Legislativa, ademas, se le otorga la facultad reglamentaria sobre
éstas ultimas.

Del EGDF importan los articulos 12, fraccion Xll, 15, 67, fracciones il, IlI, XIII,
XIV, XV, XVI, XXIV, 115. El primero se refiere a los principios estratégicos que
uniforman la administracion local, entre ellos: “/a juridicidad de los actos de
gobierno, la revisién y adecuacién de la organizacion, la programacién de su gasto
y el control de su ejercicio”, el segundo refiere que las responsabilidades de los
servidores publicos del Distrito Federal se sujetaran a la LFRSP; el tercero se
relaciona con facultades del jefe de Gobierno en materia administrativa y el dltimo
se refiere a las facultades de control de los érganos centrales del Distrito Federal.

Otra norma trascendente en ia materia es la LOAPDF, de la que destacan los
articulos 34, 67 y 74 que se relacionan directamente con la existencia de los
llamados organos internos de control en la administracion publica lecal.

La LPDF establece en el articulo 25 el Programa General de Desarrollo del
Distrito Federal, con vigencia de 6 afos, pero que debe contener proyecciones y
previsiones para 20 afios, el programa se ocupa de directrices generales de
desarrollo social, econémico y de ordenamiento territorial; en el 28 se refiere a los

programas deiegacionales; en el 32 sefiala como programas de medianc plazo a

86



los sectoriales, institucionales, especiales y parciales. En el 33 sefala que los
‘programas sectoriales desagregan en objetivos y metas de mediano plazo los
lineamientos contenidos en el programa general; el 35 refiere que los programas
institucionales desagregan en objetivos y metas de mediano y corto plazo las
politicas a aplicar en el programa sectorial; en el 36 establece que los programas
especiales estaran referidos a las prioridades del desarrollo integral de la entidad
fijlados en el programa general que requieran atencién especial, a las actividades
relacionadas con dos o mas dependencias o a las prioridades de dos o mas
demarcaciones territoriales.

El CFDF es trascendente en materia de control de la administracion publica
local, puesto que sus normas regulan la obtencion, administracion y aplicacion de
los ingresos de la entidad, la elaboracién de los programas base del presupuesto
de egresos, la contabilidad que de los ingresos, fondos, valores y egresos para la
formulacién de la cuenta publica, las infracciones y delitos contra la hacienda local,
las sanciones correspondientes y el procedimiento para interponer los medios de
impugnacién; en sus articulos del 4 al 18 se ocupa de la presupuestacion, de la ley
y del control y evaluacion de los ingresos; de! 39 al 61 regulan los créditos fiscales;
el 289 permite que al organo interno de control local vigile los servicios de
tesoreria; del 313 al 338 se refieren a las entregas de fondos y a los pagos,
destacan los articulos de! 328 al 331 que se relacionan con el pago de la llamada
responsabilidad patrimonial del Estado. Los articulos de 356 y siguientes norman
los programas, en particular el Programa Operativo del Distrito Federal, que es un
instrumento de corto plazo que cuantifica los objetivos y metas previstos en el
Programa General de Desarrollo del Distrito Federal, los programas operativos
anuales y los programas delegacionales para la asignacion de los recursos
presupuestales y se referird a la actividad conjunta de la APDF. El programa
contiene lineas programaticas, objetivos especificos, acciones, responsables y
corresponsables de su ejecucion, metas y prioridades que se desprendan de los
programas de manera integral, para la realizacion de los objetivos globales del
desarrollo; el Programa Operativo se relaciona con los programas sectoriales,

delegacionales, institucionales y especiales; ademas en estos preceptos se
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establecen los aspectos generales de los programas, de esta manera se liga el CF
con la LPDF. Los articulos del 376 al 428 se refieren al presupuesto de egresos, a
la iniciativa de Decreto de Presupuesto de Egrescs y a su ejercicio por las
diversas unidades ejecutoras de gasto. Los articulos del 429 al 434 se relacionan
con el control y evaluacién del gasto publico. Los articulos del 435 al 471 regulan
el sistema de contabilidad gubernamental, los catédlogos de cuentas y la
contabilizacion de valores. Los preceptos del 472 al 480 se refieren a la
informacién y elaboracién de la cuenta publica. Las responsabilidades resarcitorias
estan contenidas en los articulos del 491 al 499. Los articulos 508 B y siguientes
regulan las infracciones y delitos fiscales; destacan los articulos 509 que menciona
a las infracciones relacionadas con la contabilidad, el 525 que se refiere a los
delitos cometidos por los servidores publicos, algunios de ellos se relacionan con ia
contabilidad.

La LSPCAPDF establece y norma el servicio publico de carrera de la APDF,
norma de trascendencia en la materia de control, puesto gue uno de los aspectos
a vigilar es el personal.

Por su parte, en la LRPSP se regula lo relacionado con el patrimonio del
Distrito Federal, separa los bienes en de dominio nublico v privado. En el articulo
14 regula el Comité del Patrimonio Inmobiliario, se refiere a los contratos de
compraventa, permuta, donacién y a las concesicnes, permiscs administrativos,
establece el sistema de informacion inmobiliaria del Distrito Federal y el registro
del patrimonio inmobiliario, regula los servicios publicos , y en sus articulos del 133
al 136 se refiere a las sanciones administrativas.

Otra ley importante es la LADF, que norma !o relacionado con la planeacion,
programacion, presupuestacion, contratacion, gasto, ejecucién, conservacion,
mantenimiento y control de las adquisiciones, arrendamientos y servicios que
realice la APDF, sus dependencias, entidades, organos desconcentrados y
delegaciones. Los articulos del 15 al 19 se refieren a la planeacion, programacion
y presupuestacion; el 39 establece las sanciones a los proveedores que infrinjan

las normas en materia de adquisiciones y los articulos del 76 al 86 se relacionan
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con ia informacién y verificacion, las infracciones y sanciones, y las
inconformidades.

La LOPDF nerma que sufridé su tltima reforma el 17 de diciembre de 2002,
que se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 11 de marzo de 2003.
Reguia la planeacion, programacion, presupuestacion, gasto, ejecucion,
conservacion, mantenimiento y control de las obras publicas que realiza la APDF.
Los articulos del 16 al 22 se refieren a la planeacidn, programacion y
presupuestacion; y del 65 al 80 consideran las instituciones de informacion vy
verificacion, infracciones y sanciones, y las aciaraciones de actos y el recurso de
inconformidad.

La LPADF regula los actos y procedimientos de la APDF. En sus articulos 6 y
7 establece los elementos y requisitos de validez del acto administrativo; en los
articulos del 24 al 28 norma las instituciones de la nulidad, anulabilidad y
revocacion del acto administrativo, del 3C al 96 se ocupa del procedimiento
administrativo, del 108 al 128 establece el recurso de inconformidad y del 129 al
140 se refiere a las sanciones administrativas.

La LFRSP se estudiara en el apartado correspondiente a la funcion
jurisdiccional de la Contraloria General.

Otras normas importantes para el control son la Ley de Ingresos y el Decreto
de Presupuesto de Egresos de la entidad.

Paralelamente existen una serie de reglamentos, decreios, acuerdos y
circulares que se refieren al control interno.

El Gobierno del Distrito Federai se ha enfrascado en una profunda reforma
legislativa, que lo lleva a revisar los contenidos de las leyes reglamentarias de
algunas normas aqui relacionadas, en particular las LOPDF y iLADF (del
reglamento de esta Gltima se publicaron modificaciones en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal del 1 de abril de 2003).

También, el 8 de mayo de 2003, se publicéd en ia Gaceta Oficial del Distrito
Federal, la LTAIPDF, norma gue en 75 articulos transparenta el ejercicio de la
funciéon publica y regula el "acceso de toda persona a la informacién publica en

posesion de los 6rganos Ejecutivo, Legislativo, Judicial, autonomos por ley y de
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todo ente publico del Distrito Federai”. Esta norma, en la medida en que sea
conocida y aplicada por los ciudadanos y respetada por las autoridades, tendra un
impacto positive en materia de control de la administracion. Por lo que hacemos
votos para que en la via reglamentaria no se conculque el derecho ciudadano a la

informacién.
1i.5.3 Municipal

El marco normativo del control interno municipal se encuentra en las
Constituciones estatales, en las que se establece lo relacionado con las
responsabilidades de los funcionarios municipales y la revision de la cuenta
publica municipal. También hay normas de control en las Leyes Organicas
Municipales, que son lo que se conoce cologuialmente con el nombre de cédigos
municipales, cuyb fin es normar la institucion del municibio, especificando sus
actividades primordiales, entre éstas se encuentran las formas de integracion de
las comisiones y ramas de la administracién municipal.

Otro cuerpo normativo importante para la materia es el Reglamentc municipal
que detalla las atribuciones contenidas en las constituciones estatales y leyes
organicas a favor de los municipios.

Normas trascendentes para el Municipio son el presupuesto de egresos y la
ley de ingresos. Un aspecto mas del control municipal es la contabilidad que
constituye una de las principales funciones que debe realizar el municipio, ya que
tiene como finalidad llevar a cabo el registro oportuno, el control eficiente y obtener
informacion econémica y financiera de las operaciones, para cumplir con ias
necesidades de informacion.''®

No pretendemos ocuparnos de manera exhaustiva de la materia del control
municipal, pues advertimos que con pequenas diferencias sus insﬁtuciones de
control o fiscalizacion son similares a un control interno o externo del ejecutivo, sin
embargo, no dejamos pasar la oportunidad de formular algunos comentarios
relacionados con este nivel de gobierno, pues, no se puede negar que es le primer

eslabon entre los ciudadanos y la administracion publica en nuestro pais.

"8 Cfr. Oropeza Martinez, Humberto; Administracién Piiblica Municipal, ed Triilas, México, 2001, p. 117,
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I1.5.4 Fenémeno de sobrerregulacion administrativa

Como se ha advertido en el breve analisis que hemos hecho de las normas
relacionadas con el “control interno”, existen demasiadas normas relacionadas con
esa actividad. Es mas, parece que pocas personas conocen en su totalidad su
contenido, pues a las leyes se deben agregar los reglamentos, decretos,
manuales, circulares, ordenes e instrucciones, a la par de un conjunto de usos y
costumbres que, en ocasiones, son superiores a la ley. Esa regulacién en muchas
ocasiones son reiterativas del contenido de la ley, baste analizar el contenido de
cualquier “reglamentc” para advertir que mas que desarrollar las normas legales,
se limitan a ser una repeticion de los conceptos contenidos en la ley, con escasas
aportaciones originales.

Con excepciones, la incompetencia, disfrazada de “lealtad”, parece ser
requisito esencial para incorporarse a la administracion publica. A la hora de
resolver problemas, la imaginacién de nuestros administradores solo tiene un
referente: “crear nuevas leyes o normas”. Esa conducta obliga al ciudadano al
“entre”, pues desconoce la totalidad de las normas ¢ requisitos aplicables al
tramite o servicio que requiere. De esto no esta exento el campo del “control de la
administraciéon”. Las soluciones geniales de los “contralores” es implantar medidas
“preventivas” de control interno ¢ generar “procedimientios”, en ocasiones
importando conceptos aparentemente novedosos de otros paises, sin tomar en

consideracién su alcance en el marco del orden juridico nacional.

De lo anterior se advierte que ese fendmeno prohija corrupcion. En efecto,
en el México de 1988, en el marco de la llamada ‘renovacion moral de la
sociedad”, ya se reconocia la necesidad de “Revisar sistemas de control, vigilancia
e inspeccién apuntandc que el exagerado reglamentarismo, . la propension
excesiva al control o inspeccion, son la mejor fuente de corrupcion.”*®

Lo anterior nos permite concluir que una lucha contra la corrupciéon pasa por
una revision integra de las normas que se aplican al interior de la administracion

publica en materia de fiscalizacion.

"9 Secretaria de la Contraloria General de la Federacion; La Renovacion Moral de ia Sociedad, FCE, México.
1988. p. 12.
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1.6 Organcs de control interno

De las normas relacionadas con el control, a nosotros nos interesan aguellas
que se refieren al control interno y externo.

Ahora bien, en este apartado de nuestra investigacion nos abocaremos a
entender las funciones y estructura de los organos internos de control. Con ese
nombre genérico se conoce al aparato administrativo que se encarga de la funcion
de fiscalizacion al interior de una entidad econdmica. En el caso de la
administracion publica a estas instancias se les denomina contralorias internas, v
existen a nivel federal, estatal y municipal, son érganos que se organizan al nivel
de secretaria de Estado y se encuentran muy cercanos al nivel mas alto de la
jerarquia administrativa: la direccion general.

Como ejemplo de esas unidades administrativas estudiaremos a la SFP y a
la CGDF, que en el nivel federal y local del Distrito Federal, realizan una
importante labor de fiscalizacion de los recursos de esos ordenes de gobierno.
Ademas, son paradigmaticas, puesto que ambas son los érganos de control mas

grandes del pais.
11.6.1 Secretaria de la Funcién Publica

Esta dependencia del Ejecutivo federal esta regulada en el articulo 37 de la
LOAPF, el precepto en estudio cuenta con veintisiete fracciones, y otorga
facultades a la SFP para organizar y coordinar el sistema de control y evaluacion
gubernamental, inspeccionar el ejercicio de! gasto publico federal y su congruencia
con el presupuesto de egresos, las disposiciones que emite en la materia se
aplican a toda la APF.

Esas facultades se pueden agrupar en diversos rubros:

a) De fiscalizacion. Entre éstas tenemos que esa dependencia organiza y
coordina el sistema de control y evaiuacion gubernamentales. Inspecciona el

ejercicio del gasto y su congruencia con el presupuesto de egresos.
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Expide normas que regulan los instrumentes y procedimientos de contro! de
la APF, y requiere a las dependencias la expedicion de normas complementarias
para el ejercicio del control administrativo.

Vigila el cumplimiento de las normas de control y fiscalizacion. Asesora y
apoya a los 6rganos de control interno de las dependencias y entidades de la APF.

Establece las bases generales para la realizacion de auditorias en .las
dependencias y entidades de la APF. Y realiza las auditorias que se requieran a
las dependencias y entidades en sustitucion o apoyo de sus propios 6rganos de
control.

Vigila que las dependencias y entidades de la APF cumplan con las normas
de planeacién, presupuestacion, ingresos, financiamiento, inversion, deuda y
patrimonio.

Organiza y coordina el desarrollo administrative integral de las dependencias
y entidades de la APF, con el proposito de que Ios recursos -humanos,
patrimoniales y los procedimientos técnicos de las dependencias y entidades sean
aprovechados y aplicados con criterios de eficiencia, eficacia, descentralizacion,
desconcentracion y simplificacion administrativa, para lo anterior puede realizar las
investigaciones, estudios y anaiisis necesarios., y emitir disposiciones
administrativas.

Realizar por si o a solicitud de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o
de la coordinadora de sector correspondiente, auditorias y evaluaciones a las
dependencias y entidades de la APF, para promover la eficiencia en la gestion y
propiciar el cumplimiento de los objetivos contenides en sus programas.

Inspeccionar y vigilar directamente, o a través de les 6rganos de control, que
las dependencias y entidades de ia APF cumplan las normas y disposiciones en
materia de sistemas de registro y contabilidad, contratacién y remuneraciones de
personal, contratacion de adquisiciones. arrendamientos, servicios y ejecucion de
obra publica, conservacion, uso. destino, afectacion, enajenacion y baja de bienes
muebles e inmuebles, almacenes y demas activos y recursos materiales de la
APF.



Opina sobre los proyectos de normas de contabilidad y de control en la
materia de programacion, presupuestacion, administracion de recursos humanos,
materiales y financieros, y sobre los proyectos de normas en materia de
contratacién de deuda y manejo de fondos y valores que formule la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

Informa al Ejecutivo y a las autoridades competentes sobre el resultado de la
evaluacion y fiscalizacion de la gestion de la APF, y, en su caso, dictar las
acciones correctivas necesarias.

Recibe y registra las declaraciones patrimoniales que deban presentar los
servidores publicos de la APF, y verificar su contenido mediante investigaciones.

Emite normas, politicas y lineamientos. en materia de adquisiciones,
arrendamientos, desincorporacion ce activos, servicios y obras publicas de la APF.

Formula y conduce la politica general de la APF para establecer acciones
que propicien la transparencia en la gestién publica, la rendicién de cuentas 'y el
acceso por parte de los particulares a la informacion que aquélla genere.

Como novedad derivada de la reforma de abril de 2003, se le faculta para
promover las estrategias necesarias para establecer politicas de “"gobierno
electrénico”, circunstancia que Iéxicamente parece desacertada, puesto que los
medios electrénicos se utilizan en la gestién administrativa, no en el "gobierno”,
que por sus caracteristicas refiere a la toma de decisiones y constituye uno de los
elementos del Estado.

b) De nombramiento. Lo que le permite designar a los auditores externos de
las entidades, ademas de normar y controlar su desempefio.

A los delegados de la propia Secretaria ante las dependencias y érganos
desconcentrados de la APF centralizada, y a los comisarios en ios 6rganos de
gobierno o vigilancia en las entidades.

Designar y remover a los titulares de los érganos internocs de control de las
dependencias y entidades de la APF, Procuraduria General de Republica; asi
como a los titulares de las areas de quejas y responsabilidades de tales 6rganos,
a lo que subordina jerarguica y funcionalmente a la Secretaria de Contraloria y

Desarrollo Administrativo, les asigna a éstos el caracter de autoridad y les atribuye
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la defensa juridica de sus resoluciones administrativas en representacion del titular
de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo.

c) De coordinacidon. Colabora con la EFSF para establecer los
procedimientos necesarios que les permitan a ambas entidades cumplir con sus
respectivas responsabilidades.

d) Justicia administrativa. En este rubro atiende las quejas e inconformidades
gue presenten los particulares con motivo de convenios o contratos que celebren
con las dependencias y entidades de la APF, con la salvedad de los casos en que
otras leyes establezcan procedimientos de impugnacién diferentes.

Una atribucion trascendente en la materia, se encuentra en la fraccién XVII,
puesto que la faculta para conocer e investigar las conductas de los servidores
publicos, que puedan constituir responsabilidades administrativas y aplica las
sanciones que correspondan, ademas, la autoriza a presentar las denuncias
correspondientes ante el Ministerio Publico, asignandole -el caracter de
colaborador de éste.

Esta atribucién de la Secretaria ha sido motivo de critica, porque se estima
que la constituye en juez y parte en los procedimientos discipiinarios, debemos
sumarnos a la critica porque efectivamente los érganos internos de control no se
precian por su imparcialidad al momento de decidir las cuestiones que se ponen a
su consideracion en materia disciplinaria, en algunos casos son excesivamente
laxos y en otros fuertemente represores, al grado de incurrir en un vicio
denominado exceso de punicion.

e) Gestion Administrativa. Servicio Profesional de Carrera. A partir del 10 de
abril de 2003, a la SFP le corresponde establecer normas y lineamientos en
materia de planeacion y administracion de personal.

Dirigir, organizar y operar el Sistema de Servicio Profesional de Carrera,
dictando las resoluciones necesarias en los casos duda sobre la interpretacion vy
alcances de la ley respectiva.

Aprobar y registrar, previo dictamen presupuestal favorable de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, las estructuras organicas y ocupacionales de las

dependencias y entidades de la APF.



f) Gestiobn Administrativa. En materia de patrimonio inmobiliario federal.
Conduce la politica inmobiliaria de la APF salvo en lo que se refiere a las playas,
zona federal maritimo terrestre, terrenos ganados al mar o cualquier depositc de
aguas maritimas y demas zonas federales.

Expide normas técnicas y autoriza, proyecta, construye, rehabilita, conserva
o administra, directamente o a través de terceros, edificios publicos y, en general,
los bienes inmuebles de la Federacion, para desarroliar esta actividad se puede
coordinar con los estados, municipios o particulares, e, inclusive, con otros paises.

Administra los inmuebles de propiedad federal que no estén asignados a
alguna dependencia o entidad. Regula la adaguisicién, arrendamiento, enajenacidn,
destino o afectacion de los bienes inmuebles de la APF y representa el interés de
la Federacion.

Expide normas y procedimientos para la formulacién de inventarios y para
realizar y actualizar los avalios scbre esos bienes. Lleva el registro de Ia
propiedad inmobiliaria federal y su inventario. Reivindica los bienes propiedad de
la nacioén, por conducto del Procurador General de la Republica.

Ademas, cuenta con una fraccién “puente” que le permite ejercer las demas
atribuciones que expresamente le encomienden las leyes y reglamentos.

Estamos conscientes que esta clasificacién es artificial, incluso criticable,
puesto que en ultima instancia todas las facultades son de gestion administrativa.
Pero ¢ qué clasificacion no es artificial o criticable? Para nosotros ésta nos ayuda a
establecer un marco compresivo para estudiar las funciones de esta dependencia.
Como un lector atento advertira, también se podrian clasificar las facultades de la
SFP en tres vertientes: normativas, de fiscalizacion o accesorias y de gestion
administrativa, Entre las primeras tendriamos varias de las marcadas con los
incisos a), b), c), e) y f). Las segundas abarcarian algunas de los incisos a), b), ¢)
y d) y las terceras se encontrarian en los incisos a), e) y f).

En una revista se critica la nueva etapa de la SFP. Se menciona que Vicente
Fox cerré el capitulo relacionado con la captura de los “peces gordos” y decidid
que la Secretaria ponga énfasis en las tareas de prevencién de los delitos. A

pregunta expresa formulada a su nuevo titular Eduardo ROMERO RAMOS, afirma
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que: “Nuestro trabajo més importarnite tiene propdsitos preventivos. ;Qué seré mas
relevante: que una sociedad se dedique a estar curando las enfermedades,
extipando tumores o previniéndolos? Creo que lo mas importante es Ia
prevencion. Sin duda no se pueden pasar por alto los casos concretos en los que,
si con motivo de las tareas de supervision y de fiscalizacién, se encuentran casos
denunciables, los llevaremos a los procedimientos penales y administrativos
respectivos. Se abre otro ciclo. El rumbo es de largo plazo, el presidente Fox nos
lo encomendd con toda claridad.” En la misma entrevista sostiene que: “Los
frabajos de la Secretaria se dan por mandato de ley y de acuerdo con los
lineamientos del presidente Fox. El dia en que el presidente nos designé,
puntualizd los temas en los que nos pidié poner mayor énfasis. Sin duda, nos pidié
mano dura en las acciones de combate a la corrupcion, pero nos pidié que le
diéramos una gran importancia al servicio civil de carrera, que es una importante
reforma estructural una cuota en innovacion gubernamental, en gobierno
electrénico y como facilitadores de la gestion publica, para evitar que nuestro
trabajo obstaculice la toma de decisiones en el quehacer gubernamental. 20 Aqui
se debe destacar que lo positive de esta posicidén consiste en que se retoma la
sana practica de que el drgano de control internc, mas que represor, sea un
coadyuvante en las funciones de direccion de una entidad eccnomica. Sin
embargo, en el ambito gubernamental, la funcion de fiscalizacién tiene un
propésito fundamental, encarrilar a la administracién por los margenes de la
legalidad. Prevenir es importante, por desgracia la corrupcién va se ha enquistado
en nuestra sociedad, no se puede hablar de prevencion si previamente no se
extirpa la corrupcion del cuerpo social. El riesgo de la posicién adoptada por la
SFP consiste en que mucha prevencion no elimina la corrupcién que ya existe.
Ademas, se debe criticar gque se otorguen funciones operativas a un érgano
gue ejerce una funcion secundaria de fiscalizacién. En efecto, no podemos ignorar
que el control es una funcién accesoria de otra principal, por lo que cabe

cuestionarse sobre lo que sucedera cuando la SFP revise, via la auditoria, las

120 Crf. Gutiérrez. Alejandro; Adids a la pesca, en la revista Proceso niimero 1381 del 20 de abril de 2003, pp.
12 y 13,
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estructuras ocupacionales y detecte que los errores provienen de la forma en la
que se aprobaron éstas o en la operacion del sistema del servicio profesional de
carrera, o en los nombramientos o cuestiones inmobiliarias. ;Los reconocera? o
¢los encubrira?

La SFP cuenta con ura esiructura organica que le permite desempefiar sus
funciones, en ejercicio de la facultad reglamentaria, la norma que regula a esa

estructura la expide el presidente de |la Republica, analicemosla brevemente.

11.6.1.1 Reglamento Interior de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo (actual SFP)

El Reglamento Interior fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion del
29 de noviembre de 2002, consta de 12 capitulos y 52 articulos. En el articulo 2°
se establece que esa dependencia contara con: Unidades Administrativas, un
organo desconcentrado, Coordinadores de Sector de los Organdé de Vigilancia y
Control, Delegados y Comisarios Publicos, Titulares de Organos Internos de
Control y sus respectivas areas de auditoria, quejas y responsabilidades vy
Supervisores Regionales.

Los articulos 4 y 5 se refieren al titular de la Secretaria; el 6 se ocupa de los
titulares de las Subsecretarias, entre las que se encuentran las de Control y
Auditoria de la Gestion Publica, Atencion Ciudadana y Normatividad, de Desarrollo
y Simplificacion Administrativa  El 7 reguia a la Oficialia Mayor. Los articulos del 8
al 22 se ocupan de la Secretaria Ejecutiva de la Comision intersecretarial para la
Transparencia y el Combate a la Corrupcién en la Administracion Publica Federal,
Coordinacién General de Organos de Vigilancia y Control y de las Unidades de
Asuntos Juridicos, de Servicios Electrénicos Gubernamentales, de Vinculacion
para la Transparencia, de Control y Evaluacion de la Gestion Publica, de Auditoria
Gubernamental, que a su vez cuenta con las Direcciones Generales Adjuntas de
Auditorias Directas, de Auditorias Especiales, de Auditorias a Adquisiciones,
Fondos y Valores, de Auditoria a Obra Publica y de Auditoria a2 Externas y
Especificas. Ademas, cuenta con la Unidad de Normatividad de Adquisiciones,

Obras Publicas y Patrimonio Federal.
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Los articulos del 23 al 27 se refieren a la Contraloria Interna y a sus
Direcciones General Adjunta de Quejas y Responsabilidades, Direcciones de
Quejas y Responsabilidades “A” y "B", y de la Direccidbn General Adjunta de
Auditoria y Control. En los articulos del 28 al 47 se regula !a actividad de las
Direcciones Generales de Operacion Regional y Contraloria Social, de Atencién
Ciudadana, de Responsabilidades y Situacion Patrimonial, que a su vez cuenta
con las Direcciones Generales Adjuntas de Responsabilidades, de Verificacion, de
Registro y Evolucidon Patrimonial, Direcciones de Responsabilidades, de
Verificacion, de Registro Patrimonial y de Evolucion Patrimonial “A" y “B”,
Direcciones Generales de Inconformidades, de Simplificacion Regulatoria, de
Eficiencia Administrativa, de Analisis de Estructuras y Profesionalizacion del
Servicio Publico, de Programacién y Presupuestacion, de Modernizacion
Administrativa y Procesos, de Administracion y de Informatica.

El 46 regula a !a Coordinacién de Visitadurias de Atencion Ciudadana,
Responsabilidades e Inconformidades; el 47 se relaciona con los Coordinadores
de Sector de los Organos de Vigilancia y Control, Delegados, Comisarios Publicos,
Titulares de los Organos Internos de Control y Supervisores Regionales; el 48
permite al titular del ramo crear unidades subalternas. Del 49 al 51 regulan al
organo desconcentrado Comision de Avallios de Bienes Nacionales y los ultimos
articulos; del 52 al 55 se refieren a la suplencia de los servidores publicos.

Como se advierte existen, contando sodio la estructura mencionada en la ley,
1 titular, 3 subsecretarios, 1 oficial mayor, 1 secretaria ejecutiva, 1 coordinacion
general, 6 unidades administrativas, 1 contralor interno, 11 directores generales,
10 directores generales adjuntos, 8 direciores de area, 1 ftitular de organo
desconcentrado, 19 contralorias internas en dependencias y 203 en entidades,
para cuantificar un total de 266 servidores publicos de alto nivel, sin contar a un
numero indeterminado de coordinadores sectoriales, delegados y comisarios, y
supervisores regionales. De lo que se desprende que son una pesada estructura
burocratica que ejerce funciones de control, ademas, incide fuertemente en las
finanzas publicas, asi, para el ejercicio fiscal 2003 se considero otorgar 1,200

millones de pesos a la entonces Secodam, hoy Secretaria de la Funcion
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Publica.”' Lo que llama la atencion es el hecho que la dependencia encargada de

la "modernizacion administrativa”, cualquier cosa que signifiquen estas dos

palabras, carezca de la inventiva para operar con una estructura mas eficiente.
Tampoco se puede dejar de lado que se estan proponiendo modificaciones al

RISECODAM para adecuarlo al marco normativo que cred la SFP.
11.6.2 Contraloria General del Distrito Federal

Esta dependencia del ejecutivo del Distrito Federal, estd regulada en el
articulo 34 de la LOAPDF, norma que cuenta con 33 fracciones. En ella se
establece que a la CGDF le corresponde el despacho de las materias relativas al
control y evaluaciéon de la gestion publica de las dependencias, érganos
desconcentrados y entidades paraestatales del DF.

Como lo realizamos con las facultades de la SFP, las de la CGDF se pueden
agrupar en rubros, asi tenemos que cuenta con facultades de:

a) Fiscalizacién. En esta materia planifica, programa, establece, organiza y
coordina el sistema de control y evaluacion del GDF.

Fiscaliza e inspecciona los ingresos de la APDF y verifica su congruencia con
el CFDF, si existen inconsistencias, procede a imputar responsabilidad
administrativa.

Fiscaliza e inspecciona el ejercicio del gasto publico de la APDF y su
congruencia con el presupuesto de egresos, si detecta inconsistencias procede a
imputar responsabilidad administrativa.

Expide las normas que regulen el funcionamiento de los instrumentos y
procedimientos de control de la APDF. Discrecionalmente, puede requerir gue se
pongan en operacion normas complementarias de contrel.

Coordina a las contralorias internas de las dependencias, organos
desconcentrados y entidades paraestatales de la APDF y emite los lineamientos

para su actuacion.
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La Jornada nimero 6558, Seccion Politica, sdbado 30 de noviembre de 2002, p.10.
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Vigila y supervisa el cumplimiento de las normas de control y fiscalizacién,
asesora y apoya a los érganos de control interno de las dependencias, 6rganos
desconcentrados y entidades paraestatales, los que le estan adscritos jerarquica,
técnica y funcionalmente.

Establece las bases generales para la realizacién de auditorias en las
dependencias, érganos desconcentrados y entidades paraestatales.

Verifica el cumplimiento de las obligaciones derivadas de las disposiciones
en materia de planeacion, programacion, presupuestaciéon, ingresos,
financiamiento, inversién, deuda, patrimonio, fondos y valores de la propiedad o al
cuidado del GDF, y procede, en su caso, a imputar responsabilidades
administrativas.

Realiza todo tipo de auditorias y evaluaciones a las dependencias, érganos
desconcentrados y entidades paraestatales para promover la eficiencia en las
operaciones y verifica el cumplimiento de los objetivos contenidos en sus
programas.

Formula las observaciones y recomendaciones necesarias, establece su
seguimiento sistematico de esas recomendaciones. Inspecciona y vigila que las
dependencias, organos desconcentrados y entidades paraestatales cumplan con
las normas y disposiciones en materia de: informacion, estadistica, organizacion,
procedimientos, sistemas de registro y contabilidad, contratacion y pago de
personal, contratacion de servicios, obra publica, adquisiciones, arrendamientos,
conservacion, uso, destino, afectacion, enajenacién y baja de bienes muebles e
inmuebles, almacenes y demas activos de ia APDF, en su caso imputa
responsabilidad administrativa.

Verifica que se efectie la aplicacion en entidades paraestatales de los
subsidios que otorgue el GDF.

Opina sobre la viabilidad y legalidad de los proyectos de normas de
contabilidad gubernamental y de control en materia de programacion,
presupuestacion, administracién de recursos humanos, materiales y financieros, y
en materia de contratacion de deuda, manejo de fondos y valores que formule la

Secretaria de Finanzas.
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Informa semestralmente al jefe de GDF sobre el resultado de la evaluacian
de las dependencias, 6rganos desconcentrados y entidades, e informa a las
autoridades competentes el resultado de tales intervenciones. Lleva el registro de
los servidores publicos sancicnados en el ambito de la APDF y ceiebra convenios
de colaboracion en la materia, previa autorizacion del jefe de Gobierno, con la
federacion y las entidades federativas.

Otros instrumentos de control le permiten intervenir en-las actas de entrega-
recepcion de las unidades administrativas de las dependencias, organos
desconcentrados y de las entidades paraestatales, para verificar que se cumpla
con la normatividad y, en caso de incumplimiento, proceder a imputar
responsabilidad administrativa.

Intervenir en los procesos de licitacion de adquisiciores de bienes y servicios
y de obra publica, para vigilar que se cumpla con las normas y disposiciones
aplicables.

A través de su érgano de control interno vigila el cumplimiento de sus normas
internas e imputa .las responsabilidades administrativas a su personal,
aplicandoles las sanciones que correspondan y formulando las denuncias a que
hubiese iugar.

b) Nombramiento. En este rubro, determina los requisitos que debe reunir el
personal de los 6rganos de contro! interno y designa a sus titulares y al demas
personal que los integren.

Norma, controla y contrata los servicios de auditores externos que resulter
necesarios para cumplir las funcicnes de revision y fiscalizacion. Designa a los
comisarios 0 sus equivalentes en los érganos de vigilancia, en los censejos o
juntas de gobierno y administracion de las entidades paraestatales.

Aprueba la contratacion de profesionistas independientes, perscnas fisicas o
morales, para realizar trabajos en materia de control v evaluacion de la gestion
publica en las dependencias, drganos desconcentrados y entidades paraestataies
de la APDF.
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c) De Coordinacion. Planifica, establece y coordina, en conjunto con la
Secretaria de Finanzas y la Oficialia Mayor, los sistemas de autoevaluacion
integral de la informacion y de seguimiento de la gestién publica.

Fiscaliza el ejercicio de los recursos federales derivados de los acuerdos y
convenios ejercidos por las dependencias, 6rganos desconcentrados y entidades
paraestatales, en coordinacion con las autoridades federaies competentes.

Fiscaliza el ejercicio de los recursos del DF comprometidos en los acuerdos y
convenios con entidades federativas en coordinacion con los érganos de control
competentes.

En materia de coordinacién para la fiscalizacion, celebra convenios de
coordinacién, previa autorizacion del jefe de Gobierno, con la CMHALDF, para
establecer los procedimientcs necesarios que permitan a ambos drganos el
cumplimiento de sus funciones.

Verifica y da seguimiento al cumplimiento de las observaciones y
recomendaciones que formule la CMHALDF derivadas de la revision de la cuenta
publica y, en su caso, imputa las responsabilidades administrativas a que haya
lugar.

Verifica y da seguimiento al cumplimiento de las observaciones que formule
la EFSF derivadas de Ia revision de la deuda publica del GDF y, en su caso,
imputa las responsabilidades administrativas a que haya lugar

Una atribucion en materia de normatividad faculta a la CGDF establecer en
coordinacién con la Oficialia Mayor y la Secretaria de Finanzas, politicas o
lineamientos en materia de adquisiciones, arrendamientos, desincorporaciéon de
activos, servicios y obra publica de la APDF. Interviene directamente o como
coadyuvante, ante las autoridades administrativas o judiciales, en todos los
asuntos en que la Contraloria General sea parte, cuando {enga interés juridico o
se afecte el patrimonio dei GDF, y se encuentren relacionados con las facuitades
que tiene encomendadas.

d) Justicta administrativa. En este ambito tramita y resuelve las
inconformidades que presenten los proveedores o contratistas derivadas de los

procedimientos de adquisicion o arrendamiento de bienes muebles, prestacion de



servicios de cualquier naturaleza, obras puiblicas y servicios relacionados con las
mismas.

Una importante facultad le permite conocer e investigar los actos, omisiones
o conductas de los servidores pdblicos que afecten la legaiidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deben de observar en el desempefio de su empleo,
cargo o comision, derivado de las quejas o denuncias de- los particulares o
servidores publicos o de auditorias practica'das por los 6rganos de control, para
imputar responsabilidades administrativas y determinar las sanciones que
correspondan. También formula las denuncias correspondientes ante el ministerio
publico. Emite, formula y notifica los pliegos de responsabilidades a los servidores
publicos presuntos responsables para iniciar el procedimiento administrativo
correspondiente y sobre aquellos expedientes que le remita la CMHALDF.

Ademas, existe un precepto “puente’ que le permite ejercer las demas
facultades que le atribuyan expresamente las leyes y reglamentos.

A esta norma cabria afiadir que el articulo 28 del RIAPDF, faculta al titular de
la CGDF a expedir el manual administrativo de la dependencia; establecer los
supuestos de responsabiiidades mayores en términos de la LFRSP y conducir el
ejercicio del presupuesto autorizado.

Como se advierte en esta norma solo se deja a la CGDF las materias
relacionadas con la fiscalizacion y nombramiento de su personal, puesto que las
funciones de coordinacion y de justicia administrativa estan directamente
relacionadas con la fiscalizacion. Hay que saludar el hecho de que no se otorguen

a esta dependencia funciones de gestién administrativa directa.

11.6.2.1. Reglamento Interior de la Administracion Puablica del Distrito

Federal (Parte relacionada con la Contraloria General)

Aqui haremos un hreve recorrido por el RIAPDF, sobre tcdo en io gue se
relaciona con la CGDF. Esta determina que la dependencia cuenta con unidades
administrativas, unidades administrativas de apoyo técnico-operativo y érganos

desconcentrados.
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En la Seccién Xlll del Reglamento se regula lo relacionado con las unidades
de apoyo de ia Contraloria. El articulo 102 se refiere a ia Direccion General de
Auditoria, el 103 a la Direccion General de Legalidad y Responsabilidades, del 104
ai 109 se refieren a las direcciones subordinadas a esa Direccién General, que
son: ia de Responsabilidades y Sanciones, de Cuenta Pubiica, de Normatividad y
Recursos de Inconformidad, de Atencion Ciudadana, de Juicios Contenciosos y
Amparo y de Situacién Patrimonial.

Por su parte, el articulo 110 se relaciona con la Direcciéon General de
Evaluacion y Diagnéstico, el 111 con la Direccion General de Comisarios, el 112
con la Direccién General de Contralorias Internas, el 113 establece las facultades
de las Contralorias Interna en las dependencias, entidades, 6rganos politico-
administrativos y érganos desconcentrados de la APDF y el 113-Bis regula a la
Direccion Ejecutiva de Contraloria Ciudadana.

Como se advierte, la estructura de esta dependencia esta orientada a
satisfacer necesidades de caracter central y corresponde, con algunas diferencias,
a la estructura que tenia cuando el Distrito Federal era un Departamentc
Administrativo dependiente del Ejecutivo federal, lo que implica que no se ha
modernizado para atender los requerimientos de la nueva realidad politica del

Distrito Federal.

1.6.3 Control municipal

Como ya lo mencionamos las actividades de control en el nivel municipal las
lleva a cabo el Ayuntamiento y que normativamente se encuentra en las
constituciones estatales, leyes organicas municipales y sus regiamentos
respectivos. Aqui cabe hacer una breve distincion entre ayuntamiento y cabildo. El
ayuntamiento es la organizacién municipal compuesta por un alcaide y cierto
numero de concejales, encargada de administrar y dirigir un Municipio; en cambic,
en una de sus acepciones corresponde al aicalde y a todos los concejales; otro de
sus significados corresponde a ia junta celebrada por el alcalde y los concejales, y

al lugar en el que se rednen.
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Hecha esta aclaracion, es prudenie sefalar gue en algunos municipios existe
una centraloria interna, o un area de auditoriz o contabilidad gue realizan ias

funciones de revision, vigilancia y control. %
1.7 Administracion publica y gobernados

Como hemos advertido en el presente capitulo, existe una relacién directa
entre la administracién publica y los gobernados. Esta se encarga de prestar los
servicios publicos y de realizar una serie de actos juridicos que preservan la
estabilidad de la sociedad. La cara visible de la administracién son los servidores
publicos, puesto que con ellos se relaciona directamente el ciudadano al
demandar servicios, al pagar impuestos, al requerir informacion, al dirimir
conflictos, etcetera. Es evidente que la operacion del aparato administrativo
genera actos materiales y actos juridicos. El acto de control al ser accesorio de la
operacién se comunica de la naturaleza de los actos administrativos. Al ejercer un
procedimiento de control, tanto la administracion publica como los gobernados
estan administrando, unos directamente otros indirectamente, pero en Citima
instancia en ambos casos cumplen con los llamados fines del Estado, en particular
con el de lograr el .interés colectivo. Para Sergio MONSERRIT ORTIZ SOLTERO
el control de los servidores publicos regula y encauza el ejercicio de las funciones
y atribuciones publicas que por mandato legal les corresponden, y considera que
el control legal de los gobernantes se ejerce a través de los medios juridicos, esto
es, las leyes, los recursos y los juicios existentes en el Derecho vigente ¢ las
responsabilidades de los servidores publicos.'?

Esta situacion nos lieva al problema de ia administracion cerrupta, ineficiente
e ineficaz que padecemos. Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ afirma cue el
caso México es bien claro, ya que aqui la corrupcion esta tan generalizada que
debemos sufrirla desde la cuna a la tumba, sostiene que Gould en su estudio

sobre México senala que el partido dominante recibe, en el marco del presupuesto

122

- Oropeza Martinez, Humberto; Administracion Piiblica Municipal, p. 70.
=" Cfr. Monserrit Ortiz Soltero, Sergio; Responsabilidades legales de los servidores pitbiicos, Porria,
México, 1999, p. 69 v 70. ’
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publico y bajo la ribrica de gastos estatales, cerca del 20 por 100 de su importe.'?*
Si bien este estudio es del afo- 19986, por lo que se podria estimar que se refiere al
Partido Revolucionario Institucional, en el Méxice de! afo 2003, las cosas no han
cambiado mucho, el Partido Accion Nacional es acusado de corrupcion al igual
que en su momento lo fue el Partido Revolucionario Institucional, baste recordar el
antecedente relacionado con las irregularidades detectada por la EFSF.

En este contextio, es palpable el malestar de la ciudadania cuando se acerca
a la autoridad para realizar tramites administrativos, porque, ante la complejidad
de la burocracia, el sinnimero de requisitos que deben cubrir para efectuar
cualquier gestion y las largas filas que hay que realizar, prefieren acceder a las
diversas modalidades de corrupcion. Las normas administrativas y los
procedimientos de gestion son insuficientes para garantizar una administracién
publica que sirva a los gobernados. Un ejemplo lo constituye la LFPA, que como
toda norma, debe interpretarse para adecuar sus hipétesis normativas a los casos
concretos que dirime. El procesalista espafiol Jesis GONZALEZ PEREZ,
considera que esa ley constituyd un paso importante en la estructuracion de esta
pieza esencial que es el procedimiento administrativo en un sistema de justicia
administrativa, y afirma que su éxito y eficacia dependera en buena medida del

128 Criterio con el que coincidimos.

personal que la interprete y aplique.

Esto nos lieva al tema con el Servicio Civil de Carrera que a partir del 11 de
abril de 2003 se pone en operacién en el ambite federal, con lo que esperamos
contar con un servicio publico de excelencia, en el cual se obedezca en primer
lugar a las leyes y no al poderoso en turno. Esta norma deberia complementarse
con la organizacién apropiada de los organos que realizan funciones
materialmente jurisdiccionales en el marco de la administracién. Paralelamente se
debe avanzar en eliminar el contubernio entre control y poder con sus secuelas de
injusticia y corrupcion, es necesario un cambio de mentalidad en quienes ejercen
funciones de control, que se reconozcan como efectivos servidores publicos y no

como sirvientes del gobernante en turnc. Ahora que se pretende dar mayores

e o [ & Rodriguez-Arana Muiioz, Jaime: Etica Institucional, ed. Dykinson, Espana, 1996, p. 229.
5 Cfr. Gonzalez Pérez. Jests: Procedimiento Administrative Federal, 2° ed., Porria~UNAM. México, 1997,
introduccion, pp. X VI, XiX v XX.
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atribuciones al sistema de justicia administrativa, puesto que se discute el proyecto
de Ley Federal de Justicia Administrativa de la Furciéon Publica, es evidente que
se debe garantizar el profesionalismo, la transparencia, la imparcialidad, la
honradez, la eficiencia, la eficacia, la equidad y la justicia. Esta Gltima entendida
en un contexto procedimental, como la aplicacion de la norma juridica a los
hechos, para garantizar la tutela efectiva de los derechos de los accionantes.

La administracion publica se encuentra en transformacion, para que los
cambios se traduzcan en beneficios sociales es conveniente que se legisle en el
interés de la Nacion, no al gusto del gobernante en turno o del sistema politico o
economico imperante. No se debe olvidar que el neoliberalismo imperante y la
manida globalizacion llevadas al extremo, han propiciade mayor pobreza y
subdesarrollo cultural, lo que en Ullima instancia se traduce en dependencia
econdémica y politica. Hoy mas que nunca, el Derecho debe ser la herramienta que
proporcione al hombre ese minimo de equidad que requiera.

Una posicion de esta naturaleza abandona la tesis positivista de un derecho
solo con contenidos normativos, puesto que le asigna la posibilidad de obtener
ciertos objetivos economicos y sociales, y pone el acento en el ser humano.
Summun ius, summa innuria se dice en el Derecho Romano, el instrumento
llamado derecho es una medida de justicia, los gobernados exigen que la

administracién cumpla con su funcidn social para obtener esa medida de lo justo.
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Il. CAPITULO TERCERO

Funciones administrativa y jurisdiccional de los 6rganos internos de control

“...compitamos para hallar maneras de invertir la carrera de armas
nucleares y reducir masivamente las fuerzas convencionales, para
eliminar la corrupcion gubernamental, para conseguir que la mayor
parte del mundo sea autosuficiente en a agricultura. Rivalicemos en
arte y ciencia, en musica y literatura, en innovacién tecnolégica. Que
nuestra carrera sea limpia.” _

Carl Sagan, Miles de millones

l1l.1 Funciones publicas

En el capitulo primero ya delimitamos el contenido de la palabra funcion y
estimamos que en el ambito publico refiere a la actividad encomendada a un
érgano del Estado: lo que éste puede o debe hacer.'® Aqui nos ocuparemos de
ampliar el estudio de las funciones publicas 0 modos de realizar las atribuciones
del Estado, a los que tradicionalmente denominamos “poderes” ejecutivo,
legislativo y judicial, desde un punto de vista estatico esas funciones se ejercen a
través de normas; desde una perspectiva dinamica la actividad de los érganos del
Estado se manifiesta a través de hechos y actos juridicos.

Si el poder es Unico e indivisible y el Estado una totalidad, la legitimidad del
primero se sustentar en normas juridicas. Para Hans KELSEN el Derecho esta
integrado por normas juridicas y actos juridicos determinados por esas normas.
Sostiene que desde el punto de vista estatico existen Unicamente normas que
determinan los actos juridicos. En cambio, desde el punto de vista dinamico,
advierte el proceso a través del cual el orden juridico es creado y ejecutado, desde
- el que se observan actos de creacion y ejecucion del derecho.'?’

Dado que constituyen &l derecho estatal, las normas juridicas son un
mandato obligatorio para sus destinatarios. Su estructura es doble: el supuesto y
la consecuencia. El supuesto juridico es una hipotesis de cuya realizacion

depende el nacimiento de las consecuencias contenidas en la norma; a su vez, ias

126 yéase Capitulo Primero. punto 1.2,
"7 Cfr, Teoria General del Dereche x el Estado, p. 46.
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consecuencias consisten en exigencias o facultades. esto es, crean, transmiten,
modifican o extinguen derechos y obligaciones. '?®

¢Cual es la diferencia entre hecho y acto juridico? El hecho juridico es
cualquier transformacion de la realidad a la que se ie asignan consecuencias
juridicas, o sea, todo acontecimiento natural o del hombre que produce
consecuencias de derecho, esto es, crea, transmite, modifica o extingue derechos
y obligaciones; cuando proviene del hombre no existe al intencion de crear esas
consecuencias. En cambio, el acto juridico es todo acontecimiento voluntario al
que el ordenamiento juridico le asigna las consecuencias que deben actualizarse
en caso de que se realice y que a su vez mutan la esfera de derechos y
obligaciones de los destinatarios. Para André LAUBADERE "L’acte juridique est
una manifestation de volunté ayant pour but et pour effect d'apporter una
modification a’ I'ordennacement juridique.”'*®

Para Andrés SERRA ROJAS el poder del Estado, unitario y coactivo,
desenvuelve su actividad por medio de las funciones del mismo. La competencia,
atribuciones o cometidos constituyen la forma de ejercicio de las funciones. Las
funciones de! Estado comprenden la funcion legislativa que tiene como acto basico
la ley, la funcion administrativa que realiza el acto administrativo y la funcion
jurisdiccional que emite sentencias.’*°

Lo anterior liga desde nuestra perspectiva a las paiabras norma, acto,
funcién y 6rgano. La norma es un mandato obligatorio que confiere derechos ¢
impone obligaciones, los actos se condicionan por esas normas y la funcion
entendida como actividad es un conjunto de actos que se encaminan a un
propésito, esos propositos los ejercen determinados érganos publicos, para la
satisfaccion de necesidades colectivas.

Como ya se enunci@, existen en la doctrina administrativa dos criterios para
diferenciar los actos que emiten las diversas funciones en las que se divide el

poder publico: el criterio formal, subjetivo u organico y el material, objetivo o

1% Véase Garcia Maynez, Eduardo; fniroduccion....pp. 172-174.

"% El acto juridico es una manifestacion de voluntad que tiene por meta y efecto traer una modificacion al
ordenamiento legal.

" Derecho Administrativo, 1. 1, p. 58.
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intrinseco. En el primero, el acto juridico adquiere la naturaleza del érgano del cual
emana, sin considerar sus notas distintivas, asi, al organo legislativo generaria
actos legislativos, el ejecutivo actos administrativos y e! de jurisdiccion actos
jurisdiccionales. En el segundo criteric de clasificacion se realiza un analisis del
acto juridico para desentrafiar sus notas esenciales, asignandole una clasificacion
entre los actos adminisirativos, legislativos o jurisdiccionales. De lo que se
concluye que las funciones publicas despliegan su actividad frente a la ciudadania,
apoyandose en las normas juridicas y la exteriorizan por medio de actos de
distinta naturaleza, unos producen consecuencias juridicas y otros de hacho. '’

"El Estado planifica, programa actividades, construye carreteras, transporta
mercancias, entre otras actividades. Por otra parte, expide leyes, dicta sentencias,
emite 6rdenes o genera resoluciones administrativas, lo que se traduce en una
mutacién en el mundo del Derecho. Aqui, también podemos advertir una de las
diferencias entre el hecho y el acto juridico.

En la actualidad es evidente que las funciones publicas se autoimplican, los
organos ejecutivos, legislativos o jurisdiccionales realizan actos materiales de
administracién, legislacion o jurisdiccion, que inciden ¢ tienen consecuencias en
otros entes publicos. Ante el cambio de paradigma nos encontramos en la
necesidad de distinguir las funciones publicas desde una perspectiva ajena a la

doctrina decimononica.

111.1.1 Funcidn legislativa

A la funcion legislativa le corresponde emitir los llamados actos legislativos.
El acto legislativo, desde la perspectiva formal, es aquel gue realiza el Congreso
de la Uniodn, a través de sus Camaras de Diputados o Senadores, en términos de
los articulos 50, 52, 56, 73, 74, 75 y 76 de la CPEUM. También, encuadran en
éste criterio los actos que se encomiendan de manera exclusiva a cada Camara.
Esta circunstancia parte del criterio de autoridad formal de la ley, ya que ésta solo

puede ser derogada, modificada o aclarada por una determinacion legislativa,

"* Cfr. Fraga Gabino; Derecho Administrativo, p. 30.



siguiendo el mismo procedimiento que se efectud para su creacion. En este
ambito tenemos las leyes constitucionales y ordinarias.

Desde el punto de vista material, el acto legislativo se define desde la
naturaleza intrinseca de la ley. Esta es una manifestacion de voluntad del 6rgano
facultado para generar normas que producen efectos juridicos generales; sus
notas distintivas son: generalidad, abstraccion, imperatividad y coercibilidad. Asi,
Andrés SERRA ROJAS estima que la funcion legislativa es una actividad creadora
del derecho objetivo del Estado, subordinada al orden juridico y consiste en
expedir las normas que regulan la conducta de los individuos y la organizacién
social y politica.'*?

En el nivel legal, en el articulc 72 de la CPEUM se regula el llamado
procedimiento legislativo, esto es, el camino que se debe seguir para emitir actos
legislativo. Destaca que en el articulo 70 de la CPEUM se establezca que toda
resolucion del Congreso tendra el caracter de ley o decreto. La ley es un acto
juridico creador de situaciones generales, abstractas e impersonales, con el sello
de la coactividad; en cambio, los decretos son determinaciones particulares o

concretas del Congreso, esto es, carecen de la caracteristica de generalidad.
I11.1.2. Funcion jurisdiccional

Desde la perspectiva formal se considera que los actos jurisdiccionales son
aquellos que emite el llamado “poder” Judicial. Tampoco se puede dejar de
mencionar que cada entidad federativa cuenta con un Tribunal Superior de justicia
o un ente analogo para impartir justicia en su demarcacion territorial. Por lo que
desde esta perspectiva seran actos jurisdiccionales los que emanen de esos
6rganos.

Para Gabino FRAGA el acto jurisdiccional, desde el punto de vista material,
debe analizarse atendiendo a su motivo y fin, esto es por el elemento que. provoca
esa funcién y por su resultado. Para él, el acto jurisdiccional supone una situacion

de duda o conflicto preexistente, por lo que su primer elemento no tiene caracter

32 Cfr. Derecho Administrative, p. 43.



juridico; en cambic, el segundo elemento, la sentencia, si produce efectos de
derecho, porque hace cesar ei conflicto y ordena restituir y respetar el derecho
ofendido.” Por lo que habra acto jurisdiccional siempre que concurran estos dos
elementos: un conflicto preexistente y una declaracion o “juicio” de autoridad que
le ponga fin.

En cambio, para Andrés SERRA ROJAS, el acto jurisdiccional es aguél en el
que se declara imparcialmente el derecho en el caso controvertido o de conflictos
que son de su competencia. Asi, estima que la sentencia, en la que se materializa
el acto jurisdiccional, descubre la intencién de la ley y la aplica al caso en debate
como objeto exclusivo de la resolucion.’*

Héctor FIX-ZAMUDIO estima que la jurisdiccion es la funcion publica que
tiene por objeto resolver las controversias juridicas que se plantean entre dos o
mas partes contrapuestas y que deben someterse al conocimiento de un érgano
del Estado, el cual las decide de manera imperativa e imparcial.*

En otra obra criticamos la confusion léxica que existe en algunos autores al
incorporar la imparcialidad como nota distintiva del -acto jurisdiccional.™®® A los
argumentos esgrimidos en esa ocasion agregamos gue es imparcial el que actda o
juzga con objetividad, en el caso del ser humano la objetividad se relaciona con la
realidad o verdad, entendida en sentido escolastico como adecuatio rei ef
intellecto. Para nosotros la imparcialidad es una conducta que se vincula con el
comportamiento del ser humano, esto es, un acto de caracter ético. La nota de
“objetividad” en el juicio se predica del individuo, no del concepto. Asi para Eli DE
GORTARI “El concepto cientifico es el resultado de la determinacion de alguna
caracteristica del universo (...) la sintesis en la cual se expresan los conocimientos
adquiridos acerca de la actividad de algun proceso objetivo (...) ios conceptos
cientificos (...) representan las caracteristicas objetivas de los procesos.”™” Por lo
gue, para nosotros, queda claro que lo que efectivamente se realiza al emitir un

acto jurisdiccional es aplicar una regla de derecho a un caso concretc para hacer

2 Derecho Administrativo, pp- 51y 52.

'™ Derecho Administrativo, 1., p. 57.

"_"* Cfr. Fix-Zamudio, Héctor; Introduccion a la justicia adminisirativa..., p. 34.

”: Cfr. Marquez Gomez, Daniel; Los procedimientos administrativos materialmente... p. 38.

" GORTARL, Eli (de): Dialéctica del Concepto y Didlisis del Juicio; s.n.e., Océano, Espaiia, 1983, p.11.
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cesar el estado de indeterminacion que provoca desconocer la norma aplicable a
dicho caso. Como conducta ética deseable en el juzgador, solo se predica del
personaje que encarna a la funcion jurisdiccional, por lo que la imparcialidad no se
puede atribuir a una descripciéon conceptual. Asi estimamos que la posicion que
considera a la imparcialidad como nota distintiva de la jurisdiccién solo tiene
caracter ideoldgico y justifica determinada posicion doctrinal. Consideramos que la
nota de ‘imparcialidad” que algunos autores incorporan al concepto de
“jurisdiccion”, lo desnaturaliza e impide advertir sus notas distintivas, frente a otras
actividades encomendadas a los érganos del Estado.

Por lo que es preciso establecer cuando existe el llamado acto jurisdiccional.
Para nosotros, atendiendo al significado de las voces ius, derecho, y dicere,
indicar, mostrar, decir, habra acto jurisdiccional cuando a cualquiera de las
funciones publicas, el orden juridico le encomiende aplicar el derecho en e! caso
concreto para solucionarlo o dirimirlo, esto es, que la ley permita a esos érganos
resolver controversias entre partes emitiendo una resolucién o sentencia.'*® En
apoyo a esta posicion, Rafael BIELSA considera al acto jurisdiccional en sentido
general, como una decision por la cual se resuelve una cuestion de derecho
promovida a causa de la violacién de un derecho.”® En este sentido, estimamos
adecuada la posicion del maestro Gabino FRAGA, asentada lineas arriba, sin
embargo, la matizamos en el sentido de que es en la sentencia o decision de
autoridad, en la que se dice el derecho al caso concreto, para solucionario o
dirimirlo, donde se encuentra el acto jurisdiccional.

En lo que se refiere a los elementos del concepto jurisdiccion, Alberto C.
SANCHEZ PICHARDO opina que ese concepto consta de cinco elementos: a) la
notio o facultad para realizar las acciones necesarias tendientes a conocer una
cuestion y a comprobar la verdad para que sobre los puntos propuestos por las
partes se pueda tomar una decision (instruccion); b) vocatio o facultad para llamar
a las partes para que comparezcan a juicio (emplazamiento); c) coertio, o sea, la

facultad para declarar perdido el derecho para ejercer las acciones dentro del

"% Véase Capitulo primero, punto 1.4.3. Confrontese también Gomez Lara. Cipriano: Teoria General del
Proceso, p. 122.
"*? Bielsa, Rafael; Principios de Derecho Administrative, 3 ed.. Depalma, Argentina, 1963, p. 59.
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plazo legal o la realizaciéon de acciones sustitutivas que las partes omitieron
{preclusion, caducidad, diligencias para mejor proveer); d) iudicum, que es la
facultad de pronunciar una resolucién conforme al marco de legalidad imperante,
declarando el derecho que corresponde a cada sujeto y determinando la
correspondencia de los hechos controvertidos con la norma juridica aplicable
(decision, que comprende estructura logica juridica y voluntad); e) imperium, que
es la facultad de utilizar la fuerza publica para que las decisiones tomadas tengan
eficacia practica en el ambito de las relaciones sociales (ejecucién).'*

Como se advierte, la definicion que establecimos, yuxtapuesta en este marco
comprensivo, aunada al esquema que propone el maestro Cipriano GOMEZ

LARA,™" nos permitira establecer cuando existe un acto jurisdiccional.

111.1.3 Funcion administrativa

Por su parte, la funcién administrativa en un enfoque formal, constituye la
actividad que se encomienda al “poder” Ejecutivo. Para Andrés SERRA ROJAS la
funcion administrativa es la actividad que normalmente corresponde al poder
Ejecutivo, se realiza bajo el orden juridico y limita sus efectos a los actos juridicos
concretos o particulares y a los actos materiales, que tienen por finalidad la
prestacion de un servicio publico o la realizacion de las demas actividades que le
corresponden en sus relaciones con otros entes publicos o con los particulares,
reguladas por el interés general y bajo un régimen de policia o control. Y estima
que el acto administrativo es un acto juridico, una declaraciéon de voluntad, de
deseo, de conocimiento y juicio, unilateral, externa, concreta y ejecutiva, que
constituye una decisién ejecutcria, que emana de un sujeto: la administracion
publica, en el ejercicio de una potestad administrativa, que crea, reconoce,
modifica, transmite o extingue una situacién juridica subjetiva y su finalidad es la

satisfaccion del interés general.'? Como se advierte, para ese estudioso el acto

9 Cfr. Sanchez Pichardo, Alberto C.. Los medios de impugnacion en materia adminisirativa, p. 205,

4! Véase en este mismo Capitulo el numeral 111.1.3 1. relacionado con el acto administrativo materialmente
jurisdiccional.

"2 Derecho Administrativo, 1., pp. 58. 59 y 230.
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administrativo posee los caracteres generales que l!a doctrina asigna al acto
juridico.

En cambio, para Gabino FRAGA se requiere precisar la funcion
administrativa a través de sus elementos, que son: a) que se realiza bajo un orden
juridico, ya que se le considera como una funcion de ejecucion de ieyes; b) los
efectos limitados que produce, dado que es un acto concreto, individualizado; y c)
la funcién administrativa es una funcién juridica y practica, aunque es mas practica
que juridica. Asi precisa a la funcién administrativa como aquella que el Estado
realiza bajo un régimen juridico y que consiste en la ejecucién de actos materiales
o de actos que determinan situaciones juridicas para casos individuales.'*® Aqui
cabria hacer una pequefia precisién, en el caso de llamada facultada
reglamentaria tenemos un acto que no encuadra en las caracteristicas que el
maestro Fraga estima propias del acto administrativo, sefaladas en el inciso b)
anterior, puesto que a través de esa actividad se emiten normas juridicas
generales, abstractas, impersonales y coactivas.

Por su parte, Rafael BIELSA considera al acto administrativo como una
decisién, general o especial, de una autoridad administrativa en ejercicio de sus
propias funciones y que se refiere a derechos, deberes e intereses de las
entidades administrativas o de los particulares respectos a elias.'** En nuestro
réegimen juridico esta definicion es criticable, porque la personalidad juridica
corresponde al Estado, en términos de nuestra legislacion civil,"® la Federacion,
los Estados y Municipios. Por lo que la administracion publica en si misma, no
podria ser sujeto de derechos y obligaciones, al carecer de perscnalidad juridica.

Por su parte, Gilles LEBRETON estima que: «L'acte administratif unilatéral
(AAU) est l'acte juridique, adopté unilatéralement par une autorite administrative,
qui modifie, ou refuse de modifier, les droits ou les obligation des administrés

"' Derecho Admnistrativo. pp. 61, 62 y 63.
" Principios de Derecho Administrative, p. 75,

L] . . - .y ~ - o
¥ Vgase articulo 23, fraccion 1, del Codigo Civil.



indépendamment de leur consentement.»'*®

En nuestra doctrina, el maestro Teodosio LARES estimaba al acto
administrativo como "un acto del poder que administra, relative a un objeto de
administracion.”'¥’

Siguiendo estas ideas, estimamos que el acto administrativo es una
declaracion externa de voluntad de la administracion publica, regulada por la ley,
destinada a crear, modificar, transferir o extinguir obligaciones y derechos.

En esta definicion omitimos diversas notas que los maestros mencionados
incorporan al acto administrativo, lo decidimos asi, porque desde nuestra
perspectiva solo se complica la estructura funcional del concepto.

En efecto, en el caso de los llamados actos materiales, éstos carecen de
trascendencia para el concepto, puesto que, como lo reconocen esos maestros,
6lo se encaminan a producir resultados de hecho que no trascienden a la vida
juridica, y, en el supuesto de aquellos que fuesen presupuesto de un acto
administrativo, evidentemente que encuadrarian en el concepto general, al
esimarse un antecedente del mismo, ya que en buena logica: causa causae,
ceusa causati est, la causa de la causa es causa de lo causado.

En lo que se refiere a las ideas de deseo, conocimiento y juicio, es evidente
que encuadran en el concepto “voluntad”, por ultimo, el destino de esos actos, sea
el bien comin o prestar los servicios publicos no es importante para su
counceptualizacion, puesto que éstos estan comprendidos en la idea de
administracion publica due es parte de nuestra definicién. '

Ademas, la definicion que proponemos permite entender la facultad

reslamentaria como parte de los actos administrativos.

4

Lebreton, Pilles: Droit Admisustratif Génerél, Masson & Armand Colin Editeurs, Paris, France. 1996, p.
54. “El acto admunistrativo unilateral (AAU) es el acto juridico, adoptado unilateralmente por una autoridad
administrativa, que modifica, o rechaza modificar, los derechos o las obligaciones de los administrados
inaependientemente de su consentimiento.”

"7 {ares, Teodosio; Lecciones de Derecho Administrativ; UNAM, Meéxico, 1978, p. 188 (publicado por
primera vez en 1852).
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111.1.3.1 Clasificacion de los actos administrativos

Existen diversas clasificaciones de los actes administrativos. Entre ellas la
doctrina francesa, que los clasifica en: a) por las voluntades que intervienen en la
formacion del acto juridico, tenemos: 1. Unilaterales, creados por una sola
voluntad. 2. Bilaterales, en los que intervienen dos o mas voluntades, como en los
contratos. 3. Colegiados, que se forman por el concurso de varias voluntades que
integran un érgano o corporacion. 4. Colectivos, en los que la expresion de la
voluntad de varios individuos que cuentan con determinadas condiciones,
concurren en un determinado acto, como las elecciones. 5. Union, en el que
intervienen varias voluntades para formar un determinado acto juridico y cada
voluntad tiene un fin Unico, como en el matrimonio o el nombramiento de un
empleado. b) Por los efectos que producen ios actos: 1. Acto que crea una
situacion juridica general, como la ley. 2. Acto creador de una situacion juridica
particular o concreta, como los contratos, la licencia de manejo o los permisos
administrativos. 3. Acto condicion, que es aquel a través del cual se aplica una
norma general a un caso concreto, como es el caso del nombramiento de un
empleado publico.

Andrés SERRA ROJAS, estudia las diversas clasificaciones del acto
administrativo que se han producido a la fecha de su edicién. En principio
considera que la actividad de la administracion publica distingue dos clases de
actos: a) de pura ejecucion, simples operaciones materiales y b) actos juridicos,
declaraciones de voluntad que producen efectos juridicos. Excluye a determinados
actos como administrativos. Entre éstos se encuentran: los actos o gobierno o
politicos; los actos legislativos y jurisdiccionales realizados por el poder Ejecutivo;
los actos de administracion sometidos al Derecho privado; los reglamentos a los
que considera actos administrativos materialmente legislativos; los actos de los
particulares derivados de la aplicacion de una ley administrativa .o actos
separables; los actos materiales que no producen efectos de derecho, y la
coaccion administrativa. Después, diserta sobre las diversas clasificaciones de los

actos administrativos, en: 1, Actos de autoridad y de gestién, en los primeros el
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Estado actia autoritariamente por medio de mandatos que son la expresién de su
voluntad; los segundos, el Estado se equipara a los particulares. 2. Por su
finalidad, existen actos instrumentales, definitivos y de ejercicio, los primeros son
los medios para realizar las actividades administrativas y comprenden actos
preliminares, de tramite o preparaciéon o en general de procedimiento; los
segundos, son los actos basicos o definitivos de la administracion e implican
propiamente el espacio de la funcién administrativa. Por Gltimo, los terceros, tienen
por objeto dar cumplimiento a las determinaciones del acto principal. 3. Por las
voluntades que intervienen en su formacién: unilaterales, bilaterales vy
plurilaterales, segun intervenga una sola voluntad, dos o mas voluntades, o varias
voluntades con igual contenido y finalidad. A los actos bilaterales y plurilaterales
les denomina complejos y encuadra en ellos al acto colegial, al acto unién y a los
contratos. 4. Segun sus efectos: a) actos que favorecen, aumentan o amplian las
facultades, posibilidades o poderes de los particulares, entre los que se
encuentran la admision, la concesién, la autorizacion, la licencia y el permiso, la
aprobacion y el visto, y la dispensa o condonacién; b) actos destinados a limitar o
reducir los derechos de los particulares, entre los que encontramos las penas
disciplinarias o sanciones que tienen por objeto castigar las infracciones de las
leyes u ordenes administrativas, la expropiacion, la revocacion, la nulidad, las
ordenes administrativas; c) actos que condicionan el ejercicio de un poder por un
organo, como la designacion, el requerimiento y la propuesta; d) actos de
ejecucion forzada, que son aquellos a través de los cuales la administracion ejerce
coaccion sobre los particulares que se niegan a obedecer sus ordenes. 5. Meros
actos administrativos: a) manifestaciones de juicio, apreciacion y opinién, como:
las opiniones juridicas, la resolucion de un recurso jerarquice, ia comprobacion de
hechos y b) manifestaciones de reconocimiento, como ia certificacion de hechos o
actos, publicacion en el diaric oficial, inscripcion en un registro y la intimacion
hecha a una persona para que cumpla con una obligacion juridica. 6. Por su radio
de aplicacion: a) actos que resultan de la actividad reglada de la administracion y
b) los actos discrecionales. 7. Acto regla creador de situaciones juridicas

generales e impersonales, como la ley y el reglamento; acto condicion que es el



que se realiza para condicionar la aplicacion de una ley a un caso concreto, como
el nombramiento de un empleado publico; acto subjetivo que crea situaciones
juridicas individuales, como el contrate; y el acto jurisdiccional que comprende una
situacién individual, controvertida, con fuerza de verdad legal. 8. Por su contenido:
a) actos de tramite que preparan una resolucion administrativa, y b) actos
definitivos por los que se da fin a un procedimiento administrativo. 9. Actos
imperativos, conformadores, obligatorios, declarativos y registrales. Y 10. a) Actos
internos, que se refieren a la regulacion interna de los actos y procedimientos de la
administracion y tienden a logra su funcionamiento regular eficiente, aqui se
_encuentran: las medidas de orden y disciplina, los actos que deben observarse en
del despacho de los asuntos y las circulares, instrucciones y disposiciones
administrativas; y b) externos que producen efectos frente a terceros. Senala otras -
clasificaciones que no estimamos de interés para nuestro trabajo."“®

Por su parte, Gahino FRAGA los divide en los siguientes criterios: 1. Por la
naturaleza misma de los actos, estan: a) los actos materiales que no producen
ningun efecto de derecho y b) los actos juridicos que si producen consecuencias
juridicas. 2. Por las voluntades que intervienen en su formacion. Aqui tenemos: a)
Actos constituidos por una voluntad unica o unilaterales y b) Actos constituidos por
el concurso de varias voluntades o plurilaterales. En este existen otras categorias,
como el acto colegia! que emana de un organo de la administracion constituida de
varios miembros; acte complejo o colectivo, que se forma por el concurso de
varios o6rganos de la administracion; acto unién, intervienen varias voluntades pero
su finalidad no es idéntica, ni su efecto es dar nacimiento a una situacién juridica
individual, como el nombramiento de un empleado publico; y el contrato en el que
concurren varias voluntades. 3. Por |a relaciéon que dichas voluntades guardan con
la ley, en esta clasificacion se encuentran: a) El acto obligatorio, reglado o
vinculado, que constituye la mera ejecucion de ia ley y b) El acto discrecional,
cuando la iey deja a la administracion un pcder de libre apreciacion para decidir
cuando actuar o abstenerse. 4. Por el radio de aplicacion del acto, éstos se

clasifican eri: a) Internos, que producen efectos al interior de la organizacion

"8 Cfr. Derecho Adminisirativo, 1., pp. 229 a 247,



administrativa y b) Externos, cuyos efectos trascienden la esfera de la
administracién. 5. Por su finalidad, existen: a) Actos preliminares y de
procedimiento b) Decisiones y resoluciones vy c) Actos de ejecucion. Los dos
primeros se conocen como actos instrumentales y preparan las decisiones vy
resoluciones. En cambio, los actos de ejecuciéon estan constituidos por aquellos
actos de orden material y juridico que tienden a cumplir forzosamente las
decisiones administrativas. 6. Por su contenido y efectos juridicos. Los actos se
clasifican en: a) Actos que amplian la esfera juridica de los particulares, como
ejemplo tenemos a la aprobacion, la dispensa, las licencias, permisos,
autorizaciones, concesiones, los privilegios y las patentes, b) Actos que limitan la
esfera juridica de los particulares, cuyo ejemplo son: las ordenes, los actos de
ejecucion, la expropiacion y las sanciones, y ¢) Actos que hacen constar un estado
de hecho o un derecho, aqui se encuentran los actos de registro, de certificacion,
autentificacion, las notificaciones y publicaciones.'**

Es evidente que las clasificaciones de los maestros Andrés SERRA ROJAS y
Gabino FRAGA son las mas completas, por lo que las utilizaremos en nuestro
trabajo para caracterizar a las funciones administrativas de los 6rganos de control
- interno.

Para complementar este apartado, nos corresponde delimitar el contenido de
una especie particular de actos administrativos: los materialmente jurisdiccionales,
esto es, aquellos en los que la administracion publica dirime confiictos entre

partes, ya sea, entre particulares o entre éstos y la propia administracion.

111.1.3.2 Distincion entre el acto administrativo y el acto jurisdiccional (el

acto administrativo materialmente jurisdiccional)

Establecer la diferencia entre el acto legislativo y el administrativo es facil,
puesto que el primero crea situaciones juridicas generales, abstractas,
impersonales y coercitivas; en cambio el segundo, con excepcidon hecha de la

facultad reglamentaria, sélo crea situaciones particulares. Sin embargo, diferenciar

¥ Cfr. Derecho Administrativo, pp. 229 a 242.
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entre el acto adrninistrativo y el jurisdiccional es mas dificil, debido a que ambas
especies de actos juridicos tienen en comun la aplicacion de la ley a casos
concretos.

Para el desarrollo de nuestro tema nos apoyaremos en la doctrina.
Iniciaremos con las tesis del jurista Cipriano GOMEZ LARA."® Segun él, para que
exista funcion jurisdiccional, en primer lugar, el particular debe provocar o excitar
al 6rgano del poder publico encargado de esta potestad, a través del gjercicic de
la accién, iniciando la instancia con su peticion, denuncia, querella, queja o
interponiendo reasertamiento administrativo. En cambio la funcién administrativa
es cotidiana, lo que se entiende en atencién a su caracter técnico, por lo que no
requiere de provocacién o excitacion. En segundo lugar, la jurisdiccion implica una
estructura triangular, que se conferma entre el Estado y los contendientes; el
primero se coloca en una situacion de supra a subordinacion en relacion con las
partes, para poder decir el Derecho en el caso concreto en ejercicio del imperio
que le otorga el orden juridico; las segundas se colocan entre si en un plano de
coordinacién o igualdad y frente al estado se encuentran a un nivel ge
subordinacion. Por su parte en la funcion administrativa la relacién es de caracter
lineal en forma vertical, en el extremo inferior de la linea se encuentra el
gobernado y en el supericr la administracion; esta estructura lineai explica la
unilateralidad que la doctrina asigna como caracteristica esencial al acto
administrativo. Por Ultimo, para diferenciar entre la funcion administrativa y la
jurisdiccional se acude al conterido esencial de las mismas. Asi, mientras la
funcién jurisdiccional recae necesariamente en la solucién de una controversia, ia
funcion administrativa no necesariamente dirime controversias, toda vez que no
‘puede perderse de vista su caracter técnico.

Cabe aclarar que estas ideas no explican por qué, en determinados
supuestos, la adminisiracion debe ser excitada para ejercitar sus atribuciones,
como es el caso de los llamados “procedimientos” administrativos. Tampoco
esclarecen el hecho de que existen actos adminisirativos no lineales, puesto que,

en ocasiones la administracion publica, en ejercicio de su actividad, debe actuar

0 Cfr. Teoria General del Proceso, p. 166.



estableciendo relaciones de supra a subordinacion con las partes en una
controversia, estableciéndose una verdadera relacion triangular. Tampoco explica
por qué en ciertas circunstancias la administracion publica actia como juez, al
resolver controversias entre partes contendientes.

Por lo que estas ideas nos llevan a una confusion conceptual. En efecto, sila
administracién publica debe ser excitada en ciertos casos para ejercer ciertas
atribuciones, si existen actos administrativos que no son lineales, sino triangulares,
y ademas, eventualmente, la administracion resuelve conflictos entre partes.

Esto nos lleva a cuestionar jcual es el contenido especifico asignado a las
palabras “resolucion de controversias” y “eventualmente resuelve controversias"?
La respuesta puede conducir a un falso problema, puesto que Ia unica diferencia
seria la de la periodicidad de la actividad.

Nosotros entendemos la controversia como una discusion amplia y continua
entre partes, en la que cada una defiende posturas diferentes. Para el jurista
Ignacio BURGOA ORIHUELA: “Basta que en un procedimiento cualquiera se dé
oportunidad a Ila persona a la que se pretende privar de algun bien juridico para
_que se oponga al acto de autoridad respective o las pretensiones del particular
que trate de obtenerlo en su favor, para que se establezca la posibilidad de que
surja una verdadera y positiva controversia de derecho.”™’

Para Gabino FRAGA la funcion jurisdiccional se distingue de la administrativa
porque en ésta no se recurre a la idea del motivo o fin, como sucede en la primera.
La funcién administrativa no supone un conflicto preexistente, ni interviene con el
fin de resolver una controversia para dar estabilidad al orden juridico. La funcion
administrativa es una actividad ininterrumpida que puede prevenir conflictos con
medidas de policia; pero cuando el conflicto ha surgido, se entra al dominio de la
funcién jurisdiccional. Si la funcion administrativa llega en algun caso a definir una
situacion de derecho, lo hace, no como finalidad, sino como medio para poder

realizar otros actos administrativos.'®?

! Burgoa, lgnacio: Las garantias individuales, p. 549,
152 i % o
Derecho Adnunistrativo, p. 63.
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Sobre esta opinion cabe destacar gue el fin o motivo son determinantes en el
acto administrativo, como ejemplo estan los articulos 3, fraccion VI, de la LFPA y
6, fracciones Il y VIl de la LPADF. Por otra parte, los actos administrativos
también se derivan de conflictos preexistente y atendiendo al principio de
autotutela administrativa es la administracion quien dirime el conflicto; la funcién
jurisdiccional también es ininterrumpida y en ocasiones acude a las medidas de
policia administrativa, como en el caso de las multas o arrestos administrativos;
también soslaya aquellos casos en los que la administracion despliega una
actividad jurisdiccional sin que sea condicionante de un acto administrativo, como
en algunos casos de contencioso administrativo, laboral y fiscal.

Para Miguel ACOSTA ROMERO en el acto administrativo siempre existe una
decision unilateral por parte del organo que lo emite, para realizar ese acto, con
independencia del contenido y de la forma que posteriormente adopte, aun
tratandose de contratos y convenios. Esa decision implica dar un contenido a la
actividad administrativa. El juez no decide si dicta o no dicta sentencia, pues
siempre tiene que actuar en ese sentido, es decir resolver la contioversia.'®

Sin embargo, esta posicion nc explica el por qué la administracion
ineluctablemente debe apegarse al orden juridico, incluso en algunos de los
llamados actos de gestion. Tampoco considera que la decision del juez también es
unilateral, atendiendo a que emite la sentencia sin consultar a nadie, e incluso, en
las decisiones colegiadas la sentencia es una decision unilateral del tribunal.

Mas acorde con nuestro tema, Rafael I. MARTINEZ MORALES considera
que existe acto jurisdiccional, cuando para resolver una controversia, se coloque
un caso ante un mandato de ley y se haga a favor de una persona, un
pronunciamiento con fuerza de verdad legal.”® Como se advierte, desde esta
perspectiva, cuando la administracién dirime una controversia "emite un acto
administrativo materialmente jurisdiccional, puesto que la administracién publica

actla desde una posicion de supra a subordinacién, acatando un mandato legal y

153 3 ~
Teoria General .., p. 628.

** Cfr. Martinez Morales, Rafae! . opus cit., p. 188.
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pronuncia una resolucién que, en caso de no ser impugnada, adquiere la autoridad
de cosa juzgada, esto es, fuerza de verdad legal.

Se puede objetar a lo anterior, el hecho de que los actos administrativos son
en esencia impugnables y que no es hasta que se agotan los cauces legales
cuando adquieren firmeza. Sin embargo, ;gué sucede con la gran variedad de
actos administrativos que no se impugnan? Y en dltima instancia, aterdiendo al
principio de separacion de funciones, la actividad jurisdiccional realizada por los
tribunales administrativos u ordinarios, una vez que se agota y regresa a la
administracion, se traduce en la emision de otro acto administrativo con firmeza
legal, por parte de la administracion publica activa.

En apoyo de lo anterior, Héctor FIX-ZAMUDIO afirma que: “...las autoridades
administrativas y no solo los tribunales administrativos o judiciales, pronuncian
verdaderas resoluciones procesales, aun cuando formalmente también posean el
caracter de actos administrativos.”'*® También afirma que:

“La jurisdiccion administrativa constituye un sector de la funcion jurisdiccional
esencial en el Estado contemporaneo, como un aspecto especializado de la misma
(la funcion jurisdiccional) por razon de materia, y con independencia del organo
publico que ejercita la propia funcion. ya que debe partirse de un concepto que no
sea puramente formal, puesto que en la realidad son numerosos los organismos
que realizan esta actividad jurisdiccional, algunos pertenecientes a la esfera de la
administracién activa, centralizada o descentralizada, y otros, estan estructurados

como verdaderos tribunales, ya sea que formen o no parte del departamento
judicial.**®

Este criterio lo refrenda el jurista mexicano Ignacio BURGOA, ya que en su
opinion: “Tampoco la funcion jurisdiccional solo es desplegable por los organcs
judiciales formalmente considerados, ya que es susceptible de eiercitarse por
érganos que, desde el mismo punto de vista, son administrativos o legislativos."®’
Ademas, ya advertimos al ocuparnos del acto jurisdiccional que es en la sentencia

o decision de autoridad, en la que se dice el derecho al caso concreto, para

¥ Introduccion al estudio del proceso tributario en el Derecho Mexicano, en Perspectivas del Derecho
Pablico en la segunda mitad del siglo XX. Homenaje a Enrique Savagués, Separata 96-Bis.Instituto de
Administracién Local, Madrid. 1969. p. 1066.

B0 Cfr. Introduccion a la Justicia admimistrativa. ., pp. 34 v 55,

" Derecho Constitucional..., p. 811.



solucionarlo o dirimirlo, donde se encuentra el acto jurisdiccional.'®® Por lo que
este aparece cuando la autoridad dirime una controversia aplicando el derecho al
caso concreto, circunstancia que no sdlo ocurre en la funcion jurisdiccional,
también se advierte en la funcién administrativa. Esto es, existen actos que genera
la administracion en los que se dice el derecho a! casc concreto, dirimiendo una
controversia entre partes. Por lo que provisionalmente, con los argumentos
vertidos, estimaremos que existen actos administrativos materiaimente

jurisdiccionales.
lll.2 Funcién administrativa de los 6rganos de control interno

Ya delimitamos conceptuaimente al écto administrativo, ahora debemos
apreciar si la actividad de los organos internos de control encuadra en sus
supuestos.

Es evidente que desde la perspectiva formal, los érganos internos de control
emiten actos administrativos por la naturaleza del érgano del cual emanan: el
poder Ejecutivo. Lo anterior con independencia de que los actos de control sean
accesorios de otros priﬁcipales, puesto que esa caracteristica sdio se aplica a
algunos actos de control en el contexto de la gestion administrativa de una
entidad.

En cambio, desde el punto de vista material, es evidente que todos los actos
que realizan los 6rganos de control son una declaracién de voluntad externa,
regulada por la ley, destinadas a crear, modificar, transferir o extinguir
obligaciones y derechos. Clasificar las facultades de los drganos internos de
control representa cierta dificultad. En el apartado relacionado con las atribuciones
de la SFP y la CGDF, establecimos una clasificacion artificial de las funciones que
se les encomiendan a estos Organos,‘sg por lo que todos ellos, al estar regulados
normativamente, requerir una manifestacion de voluntad administrativa y al crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones, constituyen materialmente actos

administrativos.

%8 ¢ase numeral 111.1.2 en este mismo capitulo.
i .
"** Véase Capitulo Segundo, numerales 11.6.1 v 11.6.2.



Los actos de gestién administrativa gue no se traducen en la mutacion del
mundo juridico, no tienen trascendencia para nosotros. Por lo que, ahora
intentaremos encuadrar en |2 clasificacion general de los actos administrativos las

actividades que legalmerite se encomiendan a la SFP y a la CGDF.
111.2.1 Funciones administrativas de la Secretaria de la Funcion Publica

En lo que se refiere a la naturaleza misma de los actos, es evidente que la
funcion de control es obligatoria, puesto que, como analizamos en el apartado
relacionado con el marco normativo del control, se plasma en la Ley.

Los actos de fiscalizacion y de gestién administrativa encuadran en diversos
tipos de la clasificacion enunciada.™® Para efectos didacticos los dividiremos en
seciores y después |los encuadraremos.

A) En primer lugar tenemos a los actos de planeacion, organizacion; los de
inspeccion del ejercicio del gasto; las auditorias que se realizan pbr mandato de la
LPCGPF; los actos tendentes a la expedicion de normas gque regulen los
instrumentos y procedimientos de control; la vigilancia de! cumplimiento de la
materia; el brindar asesoria y apoyar a los organos de control interno; establecer
las bases generales para la realizacidén de auditcrias; vigilar que se cumplan ias
normas en materia planeacién, presupuestacion, ingresos, financiamiento,
inversién, deuda y patrimonio; organizar y coordinar el desarrollo administrativo y
realizar investigaciones, estudios y analisis; inspeccionar y vigilar gue se cumplan
las normas y disposiciones en materia de sistemas de registro y contabilidad,
contratacion y remuneraciones de personal, contratacién de adquisicicnes,
arrendamientos, servicios y ejecucién de obra publica, conservacion, uso, destino
afectacion, enajenacién y baja de bienes muebles e inmuebles, almacenes vy
demas activos, y recursos materiales; opinar sobre los proyectos de normas de
contabilidad y de control en la materia de programacion, presupuestacion,
administracién de recursos humanos, materiales y financieros, vy sobre los

proyectos de normas en materia de contratacién de deuda y manejo de fondos y

10 éase punto IIL.1.3.1 Clasificacién de los actos administrativos, en el que justificamos el por qué de la

clasificacion que desarrollamos en este apartado.
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valores; informar sobre el resultado de la evaluacién y fiscalizacion; dictar las
acciones correctivas necesarias; recibir y registrar las declaraciones patrimoniales,
y verificar su contenido mediante investigaciones; emitir normas, politicas y
lineamientos en materia de adquisiciones, arrendamientos, desincorporacion de
activos, servicios y obras publicas: formular y conducir ia politica generai de la
APF vy propiciar la transparencia en la gestion publica, la rendicion de cuentas y el
acceso por parte de los particulares a la informacién; promover estrategias y
politicas en materia de “gobierno electronico”; establecer normas y lineamientos
en materia de planeacion y administracion de personal; dirigir, organizar y operar
el Sistema de Servicio Profesional de Carrera, dictando resoluciones e
interpretando la ley respectiva; aprobar y registrar las estructuras organicas y
ocupacionales; conducir la politica inrnobiliaria; expedir normas técnicas v
autorizar, proyectar, construir, rehabilitar, conservar y administrar edificios
publicos; regular la adquisicion, arrendamiento, enajenacion, destino o afectacion
de los bienes inmuebles de la APF; expedir normas y procedimientos para la
formulacion de inventarios, realizar y actualizar los avalios bienes; llevar el
registro de la propiedad inmobiliaria federal y su inventario, y reivindicar los bienes
propiedad de ia nacion.

B) Un segundo bloque lo constituyen los que se encuentran en el articulo 42
de la LP, relacionados con las impaosicion de sanciones a los infractores de esa
ley. Los regulados en la LAASSP que son: opinar sobre la consolidacion de
adquisiciones, arrendamientos y servicios, emitir las reglas generales para
establecer qué controversias se someten al compromiso arbitral, emitir las bases
para la integracicn y funcionamientc de los comités de adquisiciones,
arrendamientos y servicios, determinar las dependencias que deberan instalar
comisiones consultivas mixtas de abastecimiento, emitir lineamientos para
reconocer incrementos o reducciones a los contratos, recabar la informacion
relacionada con los contratos, verificar la legalidad de las adquisiciones,
arrendamientos y servicios, comprobar la calidad de las especificaciones de los
bienes, sancionar a licitantes y proveedores que infrinjan la ley, resolver las

inconformidades y el procedimiento de conciliacién.
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C) Un tercer grupo son aquellos contenidos eri la LOPSRM, que consisten en
dictar las disposiciones administrativas para el exacto cumplimiento de la ley,
establecer los procedimientos y requisitos en obras piblicas y servicios
relacionados con éstas financiados con creditos externos o con el aval del
Gobierno Federal, emitir reglas para determinar que controversias son materia de
compromiso arbitral, poner a disposicién de los interesados la informacion
relacionada con las convocatorias y bases de licitacién, operar el sistema de
medios de identificacion electrénica, emitir los lineamientos para evaluar las
propuestas de los licitantes, recibir el informe relacionado con los contratos
formalizados, emitir los lineamientos para reconocer incrementos o reducciones en
los contratos, recibir y registrar los titulos de propiedad en el Registro Publico de la
Propiedad Federal e incorporarlos en el Catalogo de Bienes v Recursos de la
Nacion, recibir la informacion relacionada con los actos y contratos materia de la
ley, verificar las obras publicas y sus servicios relacionados, comprobar la calidad
de los trabajos, sancionar a los licitantes y contratistas que infrinjan la ley, y
resolver las inconformidades y los procedimientos de conciliacion.

D) En el cuarto grupo encontramos las dispcsiciones de racionalidad y
austeridad presupuestarias contenidas en el Presupuesio de Egresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal 2003, pues le permiten a la SFP emitir actos
administrativos, como son: recibir los informes sobre los ahorros generados y
cuotas a organismos internacionales, emitir las disposiciones en materia de
arrendamientos, realizar convenios con las otras funciones publicas en materia de
uso de bienes inmuebles, dar seguimiento y evaluar las adquisiciones y obra
publica, emitir lineamientos en materia de ocupacion de plazas laborales, emitir
criterios generales en materia de reglas de operacion y de modificaciones a los
programas, recibir los informes trimestrales sobre el presupuesto -ejercido, recibir
la evaluacion de resultados de los programas, emitir disposicicnes en materia de
evaluacién de los programas, verificar, analizar y evaluar las metas de los
programas, dar a conocer las irregularidades que detecte a la Auditoria Superior

de la Federacion.



E) También la LPCGPF autcriza a2 la SFP a emiitir actos administrativos, asi
tenemos que: dictar las medidas sobre las responsabilidaces que afecten la
Hacienda Publica Federal, derivadas de visitas, auditorias e investigaciones,
pliegos preventivos y pliegos de observaciones, y dispensar las responsabilidades.

Todas las actividades mencionadas en los incisos A), B), C) y D) son actos
juridicos de naturaleza administrativa; que por sus caracteristicas encuadran entre
los actos unilaterales y plurilateraies, vy, dependiendo de las voluntades que
intervengan en su formacion, tenemos actos colegiados, actos unidén y contratos.
También entre éstos existen actos reglados y discrecionales. En el marco de
nuestro tema es evidente que todos esos actos son de naturaleza interna. Algunos
son preliminares o de procedimiento, puesto que preparan la toma de decisiones y
la emisidon de resoluciones. En ciertos contextos, esos actos tienden a limitar la
esfera juridica de particulares, puesto que en el supuesto de infracciones legales
se sujeta a los responsables a las responsabilidades de ley.

Por su parte, los actos de nombramiento y remocién, que consisten en
designar a los auditores externos, a los delegados de la APF y a los comisarios en
las entidades, a los titulares de los organos internos de control, de las areas de
quejas y responsabilidades de tales o6rganos, pueden estimarse como actes
administrativos juridicos, plurilaterales de caracter colegiado, union o contratos,
obligatorios e internos.

Por ultimo, los actos de ccordinaciébn se pueden estimar como actos
juridicos, plurilaterales, contractuales, discrecionales, interncs y, por excepcion,
externos en cuanto producen efectos al exterior de ia APF, preliminares porque
preparan la decision y, en algunos casos, limitan la esfera juridica de los

particulares.

1.2.2 Funciones administrativas de la Contraloria General del Distrito

Federal

También en el caso de la CGDF sus facultades estan juridificadas. Todos los
actos de fiscalizacion, de nombramiento y de coordinacion son actos juridicos de

naturaleza administrativa.



Sin embargo, poseen caracteristicas sui generis, que nos permiten
agruparlos en:

A) Actos de planeacidn, programacion, organizacion y coordinacion; entre los
que se incluyen lcs de fiscalizacion e inspeccidn; los de expedicion de normas que
regulen el funcionamiento de los instrumentos y procedimientos de control; la
coordinacion de sus unidades subordinadas y la emision de lineamientos para su
actuacion; la vigilancia y supervision de las normas de control y fiscalizacion, y la
asesoria y apoyo a los 6rganos de control interno; el establecer las bases
generales para realizar auditorias; el verificar que se cumplan las disposiciones en
materia de planeacion, programacion, presupuestacion, ingresos, financiamiento,
inversion, deuda, patrimonio, fondos y valores de la propiedad o al cuidado del
GDF, realizar auditorias y evaluaciones para promover la eficiencia en las
operaciones y verificar que se cumplan los objetivos de los programas; formular
observaciones y recomendaciones, establecer su seguimiento; inspeccionar y
vigilar que se cumplan las normas y disposiciones en materia de informacion,
estadistica, organizacion, procedimientos, sistemas de registro y contabilidad,
contratacion y pago de personal, contratacion de servicios, obra publica,
adquisiciones, arrendamientos, conservacion, uso, desiino, afectacion,
enajenacion y baja de bienes muebles e inmuebles, almacenes y demas activos
de la APDF; verificar ia aplicacion de los subsidios; opinar sobre la viabilidad y
legalidad de los proyectos de normas de contabilidad gubernamental y de control
en materia de programacion, presupuestacion, administracion de recursos
humanos, materiales y financieros, y en materia de contratacion de deuda, manejo
de fondos y valores; informar semestraimente sobre el resultado de ia gestion y
evaluacion; llevar el registro de los servidores publicos sancionados y celebrar
convenios de colaboracion en la materia con la federacion y las entidades
federativas; intervenir en las actas de entrega-recepcion; intervenir en los
procesos de licitacién de adquisiciones de bienes y servicios y de obra publica;
vigilar el cumplimiento de sus normas internas, imputar las responsabilidades
administrativas a su personal, imponer las sanciones que correspondan y formular

las denuncias a que hubiese lugar.



B) De la LPDDF importa para nuestro estudio del acto administrativo, el
hecho de que se determina que a los que infrinjar la ley se les sancionara en
términos de la LFRSP.

C) Oftros actos administrativos que emite la CGDF se regulan en la LRPSP,
puesto que participa como asesor en el comité del patrimonio inmobiliario, revisa
la documentacion juridica y contable de las operaciones inmobiliarias, recibir los
documentos relacionados con las enajenaciones fuera de concurso.

D) También la LADF le permite a la CGDF emitir actos administrativos, asi
cuenta con facultades para: interpretarla para efectos administrativos, contratar
asesoria técnica en la materia, resolver las controversias que se susciten en
materia de interpretacion y aplicacion de la ley, recibir los informes relacionados
con las licitaciones por invitacion restringida y adjudicacion directa, verificar que
las adquisiciones, los arrendamientos y los servicios se apeguen a la ley, recibir la
informacion relacionada con los actos y contratos materia de la ley, llevar a cabo
visitas e inspecciones, sancionar a los servidores publicos, licitantes y contratistas
que infrinjan la ley, hacer la declaracion de impedimento para que un proveedor
participe en las licitaciones publicas y resolver las inconformidades en ia materia.

E) Ademas, también en la LOPDF se permite a la CGDF emitir actos
administrativos. Asi, interpreta la iey para efectos administrativos, recibir un
informe relacionado con los convenios que modifiquen el monto y plazo de los
contratos de obras, emitir lineamientos generales relacionados con la informacion
que se debe remitir, verificar que la obra publica se realice en los términos legales,
realizar visitas e inspecciones en la materia, sancionar a los servidores publicos,
concursantes o contratistas que infrinjan la ley, y resolver las aclaraciones de
actos e inconformidades. Ademas, formula denuncias ante el ministerio publico;
emite, formula y notifica pliegos de responsabilidades.

Al igual que en el caso de la APF, es evidente que todas las actividades
mencionadas en ios incisos A), B), C), D) y E}, por sus caracteristicas, encuadran
en diversos tipos de la clasificacion mencionada; pueden ser unilaterales vy
plurilaterales; dependiendo de las voluntades gque intervengan en su formacion,

tenemos actos colegiados. actos unién y contratos, también, entre éstos existen

133



actos reglados y discrecionales. En el marco de nuestro tema es evidente que
todos esos actos son de naturaleza interna. Algunos actos son preliminares o de
procedimiento, puesto que preparan la toma de decisiones y la emision de
resoluciones. En ciertos contextcs, esos actos tienden a limitar la esfera juridica
de los particulares, puesto que en el supuesto de infracciones legales se sujeta a
los responsables a las responsabilidades de ley.

En lo que se refiere a los actos de nombramiento, referidos a la designacion
de los titulares y demas personal de los érganos de control interno; contratar los
servicios de auditores externos; designar a los comisarios o sus equivalentes en
los érganos de vigilancia de las entidades paraestatales, y aprobar la contratacién
de profesionistas independientes. Es claro que son actos administrativos juridicos,
plurilaterales de caracter colegiado, unién o contratos, obligatorios e internos.

Por su parte, los actos de coordinacién son actos juridicos, plurilaterales,
contractuales, discrecionales, internos y, por excepcion, externos en cuanto
producen efectos al exterior del GDF, preliminares porque preparan la decision y,

en algunos casos, limitan la esfera juridica de los particulares.

1.3 Funcién jurisdiccional de los érganos internos de control

Como ya quedd asentado, la administracion publica genera una serie de
actos que tienen estrecha similitud con los actos jurisdiccionales, pues a través de
ellos aplica el derecho a un caso concreto. En este apartado analizaremos
brevemente las normas juridicas que se relacionan con esa actividad.
Sustancialmente nos enfocaremos en las LFRASP y LFRSP, las cuales también
son normas de control. Ademas, en un apartado nos ocuparemos del proyecto de
Ley Federal de Justicia Administrativa de la Funcion Publica.

Aqui se introducen dos actores privilegiados: los particulares y los servidores
publicos, como parte del drama juridico que se forma cuando los organos internos
de control ejercen sus funciones materialmente jurisdiccionales. A los particulares

les corresponde intervenir en las inconformidades y aclaraciones; a los servidores



publicos en e! procedimiento disciplinario. Sin embargo, solo rios ocuparemcs del
procedimiento disciplinario, porque para nosotros es emblematico de esa facultad.

Ademas, invertiremos el orden de nuestro analisis, puesto gque en los
capitulos antecedentes, y en una parte de éste, primero estudidbamos normas
federales y después las locales, sin embargo, atendiendo a que temporalmente
primero tuvo vigencia la LFRSP y después la LFRASP y a que la primera todavia
tiene vigencia a nivel federal en materia de juicio politico, declaracion de
procedencia e infracciones administrativas realizadas bajo su imperio, es
conveniente estudiar primero ésa y después aquélla.

Previo al analisis de las normas mencionadas, establezcamos en qué

consiste la potestad disciplinaria de la administracion.
[11.3.1 Potestad disciplinaria de la administracion publica

En un interesante estudio Michel FOUCAULT establece que: “La disciplina

m

fabrica cuerpos 'déciles™, para él “si |la explotacion econémica separa la fuerza y el
producto del trabajo, digamos que la coercion disciplinaria establece en el cuerpo
el vinculo de coaccion entre una aptitud aumentada y una dominacion
acrecentada.” Sostiene que las técnicas disciplinarias, aunque infimas, tienen “su
importancia puesto que definen cierto modo de adscripcion politica y detallada del
cuerpo, una nueva “microfisica del poder’. Asi, para él, “la disciplina es una
anatomia politica del detalle” para el control y utilizacion de los hombres, que lleva
consigo un conjuntc de técnicas, un “corpus” de procedimientos y de saber, de
descripciones, de recetas y de datos.

Afirma que la unidad en la disciplina es el “rango: el lugar que se ocupa en
una clasificacién, el punte donde se cruzan una linea y una columna, el intervalo
en una serie de intervalos que se pueden reconocer unos después de otros.” Asi
estima que: "La disciplina, arte del rango y técnica para la transformacion de
combatientes, individualiza los cuerpos por una localizacion que no los implanta,

pero los distribuye y los hace circular en un sistema de relaciones”.



Sostiene que: "Al organizar las ‘celdas’, los ‘lugares’ y los ‘rangos’, fabrican
las disciplinas espacios complgjos: arquitectdnicos. funcionales y jerarquicos a la
vez. Son unos espacios que establecen la fijacion y permiten la circulacion;
recortan segmentos individuales e instauran relaciones operativas; marcan lugares
e indican valores; garantizan la obediencia de los individuos pero también una
mejor econcmia del tiempo y de los gestos”.

Considera que “El poder disciplinario tiene como correlato una individualidad
no soélo analitica y ‘celular’, sino natural y ‘organica’.”"

En este sentido, asienta que el poder disciplinario es un poder que “tiene
como funcién principal la de ‘enderezar conductas’, la disciplina ‘fabrica’
individuos; es la técnica especifica de un poder que se da a los individuos a la vez
como objetos y como ihstrumentos de su ejercicio”. Estima que "El éxito del poder
disciplinario se debe sin duda al uso de instrumentos simples: la inspeccion
jerarquica, la sancién normalizadora y su combinacién en un procedimiento que le
es especifico: el examen”.

En lo que se refiere a la vigilancia jerarquizada, sostiene que: “El poder
disciplinario, gracias a ella se convierte en un sistema ‘integrado’ vinculado del
interior a la economia y a los fines del dispositivo en que se ejerce. Se organiza
también como poder multiple, automatico y anénimo; porque si bien es cierto que
la vigilancia reposa sobre individuos, su funcionamiento es el de un sistema de
relaciones de arriba abajo, pero también hasta cierto punto de abajo arriba y
lateralmente”.

Ademas, deja claro que "En el corazén de todos los sistemas disciplinarios
funciona un pequeno mecanismo penal,” que se beneficia de cierto privilegio de
justicia, con sus propias leyes, sus delitos especificados, sus formas particulares
de sancion, sus instancias de juicio; las disciplinas establecen una ‘infra-
penalidad”; reticulan un espacio que las leyes dejan vacio; califican y reprimen un
conjunto de conductas que su relativa indiferencia -hacia sustraerse a los grandes
sistemas de castigo. Para este autor:

“Lo que compete a la penalidad disciplinaria es la inobservancia, todo lo que no se

ajusta a la regla, todo lo que se aleja de ella, las desviaciones.” "El orden que los



castigos disciplinarios deben hacer respetar es de indole mixta: es un orden
"artificial”, dispuesto de manera explicita por una ley, un programa, un reglamento.
Pero también es un orden definido por unos procesos naturales y observables: la
duracién de un aprendizaje, el tiempo de un ejercicio, i nivel de aptitud se refiere
a una regularidad, que es también una regla”.

Considera que el castigo disciplinario debe ser correctivo, sustentado en un
sistema doble: “gratificacion-sancion.”

Estima que ese mecanismo de dos elementos permite cierto nimero de
operaciones caracteristicas de la penalidad disciplinaria: a) la calificacion de las
conductas y de las cualidades a partir de los valores bien y mal; b) cuantificacién y
economia cifrada (Registros de sanciones), ¢) con lo que jerarquizan a las
“buenas” y “malas” personas.

Sostiene que “La disciplina recompensa por el tnico juego de los ascensos,
permitiendo ganar rangos y puestos; castiga haciendo retrcceder y degradando. El
rango por si mismo equivale a una recompensa.”

Resume que el arte de castigar en el régimen disciplinario no tiende a la
expiacion o a la represion, sino que se liga a cinco operaciones: 1. Referir. los
actos a un conjunto que es a su vez campo de comparacion, espacio de
diferenciacién y principio de iina regla a seguir. 2. Diferenciar a los individuos en
funcion de esa regla de conjunto. 3. Medir cuantitativamente y jerarguizar
valorativamente las capacidades, el nivel, la “naturaleza” de los individuos.
4. Hacer que juegue, a través de una medida de valor, ia coaccién de una
conformidad que realizan. 5. Trazar el limite que habra de definir la diferencia
respecto de todas las diferencias, la frontera exterior de lo anormai.

Para el autor citado: “El examen combina las técnicas de la jerarquia que
vigila y las de la sancion que normaliza. Es una mirada normalizadora, una
vigilancia que permite calificar, clasificar y castigar. Establece scbre los individuos
una visibilidad a través de la cual se les diferencia y sanciona. A esto se debe que,

en todos los dispositivos de disciplina, el examen se halle altamente ritualizado. En



el viene a unirse la ceremonia del poder y la forma de la experiencia, el despliegue
de la fuerza y el establecimiento de la verdad.”"®’

A esta idea de la disciplina no escapa la administracion publica pues, como
ya lo advertimos al ocuparnos de la centralizacién administrativa, uno de los
poderes que involucra la relacién jerarquia es el disciplinario. Para Rafael |.
MARTINEZ MORALES la centralizacion implica concentrar el poder y ejercerio por
medio de la llamada relacion jerarquica, y estima que ei poder disciplinario es la
posibilidad de sancionar el incumplimiento o el cumplimiento no satisfactorio de las
que el servidor publico tiene asignadas.'®?

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, lo que se invoiucra en el poder
disciplinario en México no es el poder jerarquico de la administracion, puesto que
en primer lugar a nuestro régimen “disciplinario” le falta su correlato: el premio. En
segundo lugar las LFRSP y LFRASP, son normas reglamentarias de un Titulo
constitucional, ademas las expide el Congreso de la Unién en.ejercicio de sus
funciones legislativas. No es lo mismo que una organizacién con sus normas
internas discipline a sus empleados a que el Estado imponga determinadas formas
de actuar a sus servidores publicos. Por lo que, siguiendo al maestro Eduardo
GARCIA MAYNEZ'®® estimamos que cuando una organizacion dicta
determinadas prescripciones a los miembros de un grupo, pero no esta en
condiciones de asegurar su cumplimiento, ejerce un poder de caracter simple, o
no coactivo, esto es disciplinario; es ahi, y sélo ahi, donde se encontraria el
verdadero poder disciplinario, pues la entidad requeriria que el Estado validara su
actuacion e impusiera, en ese contexto, una infraccién al vulnerar la norma
disciplinaria interna transformada en derecho reconocido por el Estado.

En cambio, el Estado no sélo puede dictar normas, sino que, ademas cuenta
con los medios coactivos para exigir su cumplimiento. En el poder que ejerce el
Estado sobre los servidores publicos que se encuentra bajo su imperio esta la ley.

Pensar de otra manera seria tanto como considerar que un conjunto de organos

"' FOUCAULT, Michel: Vigilar v castigar, nacimiento de la prision, 32° ed., Ed. Siglo X X1, México, 2003,
pp. 1392 198.

l“f Cfr. Derecho Administrative, p. 42.

'* Cfr. Introduccion al estudio del Derecho, p. 102,



que carecen de imperio para generar normas —la administracion publica—, podrian
emitir prescripciones obligatorias y exigir su cumplimiento, de lo que se concluye
que cualquier poder que ejerza la administracién pablica proviene de la ley.

De lo anterior se sigue que la mal llamada potestad disciplinaria no es mas
que la obligacién a cargo de los servidores pulblicos de ajustarse a la ley en el
ejercicio de su actividad y que la administracién publica solo es el cperador del
sistema por mandato legal. Por lo que discrepamos de las posiciones que estiman
que la potestad disciplinaria deviene de la situacidn jerarquica de los servidores
publicos dentro de la administracion.

La confusién en esta cuestion a llevado a enormes problemas, puesto que,
escudandose en la supuesta potestad disciplinaria, se confunde al gobierno con
otras entidades econémicas, lo que deja al arbitrio de la administracién publica
ejercer la funcion de control. No se puede negar la similitud de la administracion
publica con otras entidades econémicas, sin embargo, tampoco se pueden dejar
de lado las diferencias que tiene con éstas. Lo sustancial es el ejercicio del poder
soberano en una colectividad.

Por otra parte el concepto “disciplinario” cumple una funcion ideolégica,
puesto que permite que los asuntos de la administraciéon publica se consideren
“internos”. Lo anterior lleva al encubrimiento de las irregularidades que se verifican
en su “interior”, y propicia el incumplimiento de las normas y la impunidad en el
ambito de la administracion publica; ademas, en el campo de la ciencia del
Derecho Administrativo, evita el desarrollo de la materia del control interno, pues,
ver a la administracion publica como cualquier entidad economica permite aplicar
las instituciones privadas al ambito publico. Por otra parte, como se ejerce un
poder “privado”, un derecho de “disciplina” de orden discrecional, se impone la
voluntad personal por encima de la institucional, al fin y al cabo se-opera un poder
discrecional sobre los servidores publicos, derivado de su necesidad de empleo, lo
que los sujeta ineluctablemente a los caprichos de los “poderosos en turno”

Oftra situacion deviene de la distincién entre empleados y funcionarios. No
aceptamos la diferenciacion entre funcionarios y empleados, puesto que

estimamos que atendiendo al contenido del articulo 108 de la CPEUM carece de
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valor juridico.'® También nos oponemos a ella porque introduce jerarquias
sustentadas en el "cargo’, lo que es contrario a la igualdad republicana. Ademas,
la distincién produce confusién léxica, pues amparados en que los funcionarios
tienen atribuciones de mando y decision y los empleados solo son auxiliares de los
primeros, se crea servidores publicos de primera y de segunda. Unos cuentan con
todas las garantias de las potestades derivadas de su funcién; en cambio, los
otros se encuentran al capricho del poderoso en turno.

En materia disciplinaria, la distincion ha llevado al problema de que, segun el
peso de los apoyos politicos, se sancionen siempre a los "empleados”, pero casi
nunca o por excepcion a los “funcionarios”, porque, con el pretexto de las labores
de caracter politico que realizan, siempre delegan sus facultades en otros
servidores publicos que son quienes cargan formal y materialmente con las
responsabilidad de las oficinas, por lo que siempre se encuentra un “chivo
expiatorio” en el nivel jerarquico inferior que cargue con las “culpas”, lo que lleva a
envidiar la posicién del funcionario, puesto que su investidura es garantia de
impunidad.

Nosotros estimamos apropiada la posicion de Teodosio LARES, cuando
afirma que “Todos los agentes del poder ejecutivo, de cualquier caracter que sean,
se hallan sujetos & los actos de disciplina que el gobierno puede ejercer sobre
cada uno de ellos.”"®® Esas palabras fueron enunciadas en 1852, por lo que no
entendemos cémo, poco a poco, los altos burécratas fueron ganando impunidad.

En concordancia con lo anterior, para el maestro Ignacio BURGOA si el
funcionario publico debe considerarse servidor publico, es evidente que esta
ligado a los gobernados a través de dos principales nexos juridicos: el que entrafia
la obligacién de ajustar sus actos a la Constitucion y a la ley y el que consiste en
realizarlos honestamente y con espiritu de servicio. La primera clase de actos
estan sujetos a los principios de legalidad /ato sensu y estrictu sensu. Los

segundos, al de responsabilidad. Y estima que la responsabilidad administrativa

'* Para Haro Bélchez, Guillermo; “la adopcién de esta denominacion general de “servidores piiblicos”
vendria a sustituir al actual rubro general de “trabajadores al servicios del Estado”. £/ Derecho de la Funcion
Piublica, ed. Contables y Administrativas, México, 1993, pp. 238 y 239.

'* Lares, Teodosio; Lecciones de Derecho Administrativo, p. 55.
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es la situacion que se origina en el hecho de que el funcionario piblico no cumple
sus obligaciones Iegales.“?'6 O sea, todos los que ejerzan un empleo, cargo o
comisién en la administracion publica deben estar sujetos al principio de
responsabilidad.

Todo acto que limite esferas juridicas debe cefiirse a fa ley, el llamado poder
disciplinario del estado se traduce en limites a los derechos de los individuos
sujetos a éste. Por lo que nos pronunciamos porque la potestad disciplinaria se
denomine “poder disciplinario legal” de la administracion publica. El uso del
adjetivo “legal” tiene como propdsito establecer su apego al orden juridico, para

diferenciarlo del poder disciplinario “simple” que ejercen las empresas.

IIl.3.2 Poder disciplinario legal de la Contraloria General del Distrito

Federal

Como ya lo advertimos, el criterio para estimar los actos administrativos
como materialmente jurisdiccionales es que permitan a la APDF emitir una
decision a través de un proceso en el cual se diga el derecho en el caso concreto,
para solucionarlo o dirimirlo.

La CGDF cuenta con atribuciones que inciden en ia justicia administrativa.
Asi en términos del articulo 34, fraccion XXV, de la LOAPDF tramita y resuelve las
inconformidades que presenten los proveedores o contratistas derivadas de los
procedimientos de adquisicién o arrendamiento de bienes muebles, prestacion de
servicios de cualquier naturaleza, obras publicas y servicios relacionados con las
mismas.

El camino para resolver las inconformidades esta establecido en la LPADF,
que regula los actos y procedimientos de la APDF y que se aplica-directamente al
recurso de inconformidad. El procedimiento se regula en los articulos del 44 al 96,
en los que se tratan cuestiones relacionadas con los requisitos de los escritos,
medidas provisionales, incidentes, pruebas, derecho de audiencia, impedimentos,

excusas y recusaciones, términos y notificaciones y su conclusién. El articulo 108

1% Cfr, Burgoa, Ignacio; Derecho Constitucional, 8* ed., Porriia, México, 1991, pp. 553 y 555.
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regula el recurso de inconformidad como medio de impugnacién para oponerse a

los actos de autoridad gue lesionen la esfera juridica de los particulares.

111.3.3 Normas constitucicnales relacionadas con las responsabilidades

administrativas

Las atribuciones relacionadas con el poder disciplinario legal emanan del
Titulo Cuarto de la CPEUM, "De las Responsabilidades de los Servidores
Publicos”, en el que se plasman los principios constitucionales relacionados con
las responsabilidades administrativas de los servidores publicos.

El articulo 108 establece quiénes deben ser reputados como servidores
publicos, para responsabilizarlos por los actos u omisiones en que incurran en el
desempeinio de su empleo, cargo o comision cuando vulneren el orden juridico.
Con ese caréacter sefiala a los representantes de eleccion popular; a los miembros
del Poder Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios
y empleados y en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comisién de cualquier naturaleza en la administracién publica federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores del Instituto Federai Electoral.

En el articulo 109 se alude a los tipos de responsabilidad en !os que pueden
incurrir los servidores publicos; a saber, la politica, la penal y la administrativa. En
la fraccion lll de esta norma se preceptla que “se aplicaréan sanciones
administrativas a los servidores publicos por los actos u omisiones que afecten la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben observar en el
desemperio de sus empleos, cargos o comisiones”. Establece el principio de
autonomia de los procedimientos para aplicar sanciones por las responsabilidades
en que incurran los servidores publicos, y sefiala como garantia para los
infractores el que no se les pueda imponer dos veces, por una sola conducta,
sanciones de la misma naturaleza. El articulo 113 delinea el contenido de las leyes
sobre responsabilidades administrativas, éstas deben establecer las obligaciones
de los servidores publicos, las sanciones por incumplimiento de ias mismas, los

procedimientos para aplicarlas y las autoridades competentes para hacerlo.
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Asienta que son aplicables como sanciones, ademas de las que sefialen las leyes:
la destitucién, suspensién, inhabilitacion y sanciones pecuniarias sin exceder de
tres tantos los beneficios obtenidos o el dafio y perjuicio causado. Para concluir
con las normas constitucionales que se ocupan del control administrativo, el
parrafo final del articulo 114 establece que la ley debe regular los plazos de
prescripcién con la salvedad de que, cuando los actos sean graves, no podra ser

inferior a tres afios.
l11.3.3.1 Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos

La LFRSP es reglamentaria del Titulo Cuarto de la CPEUM en el ambito
local, regula el poder disciplinario legal, por lo que es conveniente analizarla.’®’ La
ley consta de cinco titulos. El primero se refiere a las “Disposiciones Generales”; el
segundo a los “Procedimientos ante el Congreso de la Union en materia de Juicio
Politico y Declaracion de Procedencia”; el tercero a las "Responsabilidades
Administrativas”, el cuarto al “Registro Patrimonial de los Servidores Publicos” y el
quinto “De las disposiciones aplicables a los Servidores Publicos del Organo
Ejecutivo del Distrito Federal”. También contiene nueve capitulos, 93 articulos y
cuatro transitorios.

Los articulos 91, 92 y 93 se refieren a las facultades de la CGDF en la
materia, que basicamente son las mismas que se otorgan a la SFP, en lo que se
refiere a los 6rganos internos de control de la APDF, éstos cuentan con las
facultades que se otorgan a las contralorias internas federales y por Gltimo, los
medios de impugnacion que regula son la revocacion y el juicio de nulidad.

Estas normas se complementan con el articulo 34, fraccion XXVI, de la
LOAPDF que le permite a la CGDF conocer e investigar los actoes, omisiones o
conductas de los servidores publicos que afecten la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deben de observar en el desempefio de su empleo,

cargo o comisién, derivado de las quejas o denuncias de los particulares o

17 Cabe sefialar que esta norma ya fue analizada por nosotros, en el libro Los procedimientos administrativos
materialmente jurisdiccionales..., pp. 85 a 112, obra a la que remitimos. Sin embargo, debido a la
actualizacion y al cambio de posicion epistémica, en donde se requiera formular precisiones, las haremos.
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servidores publicos ¢ de auditorias practicadas por los 6rganos de control, para
imputar responsabilidades administrativas y determinar las sanciones que
correspondan. Aqui cabe criticar la imprecisién de la redaccion, pues en Gltima

instancia toda conducta constituye un acto u omision,
111.3.3.2 Disposiciones generales en la Ley

El objeto de la ley es reglamentar a los sujetos de responsabilidad, las
obligaciones en el servicio publico, las responsabilidades y sanciones
administrativas, asi como las que deban resolverse en juicio politico, las
autoridades competentes y los procedimientos para aplicar las sanciones y el
registro patrimonial de los servidores publicos.

La ley también se aplica a quienes manejen o apliquen recursos econémicos
federales. Ademas, regula a los 6rganos competentes para aplicarla, entre los que
se encuentran: las Camaras de Senadores y Diputados, autorizacién comprensible
puesto que la norma regula el juicio politico y la declaracién de procedencia; la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal; la SFP; las dependencias del Ejecutivo
Federal; el 6rgano ejecutivo local del GDF; al Consejo de la Judicatura del Distrito
Federal; al Tribunal Fiscal de la Federacion, actual TFJFA, a los Tribunales de!
Trabajo, en los términos de las leyes respectivas y a los demas organos
jurisdiccionales que determinen las leyes. De lo anterior se advierte una ampi'ia
gama de entes facultados para aplicar responsabilidades administrativas,
atendiendo a la naturaleza compleja del Estado.

La ley refrenda la independencia de las vias para exigir responsabilidad y e!
principio non bis in idem.

Previo al estudio de la LFRSP es conveniente disertar un poco sobre el tema
de la supletoriedad en la ley. El tema no es menor, porqu-e' se relaciona
directamente con la percepcion que se tiene sobre el tema de la naturaleza
juridica de la funcién disciplinaria. Esta situacion no ha quedado debidamente
delimitada en el sistema juridico mexicano, pues las soluciones legislativas no se

sustentan en un analisis exhaustivo de las caracteristicas de esa institucion.
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111.3.3.3 El problema de la supietoriedad en la Ley

El articulo 45 de la LFRSP regula la institucion de la supletoriedad. En el
precepto se establece con claridad que en las cuestiones relativas al
procedimiento y apreciacién de pruebas no previstas en la ley, se aplicara el CFPP
y. en lo conducente, el CP.

En una interpretacién artificiosa de este articulo se pretendié que la norma
supletoria fuese el CFPC, sin embargo, esta cuestion fue zanjada por el Poder
Judicial de la Federacion.'®® Asi, en una jurisprudencia de la Novena Epoca,
estableci6 que: “De acuerdo con el articulo 45 de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, la ley supletoria aplicable, cuando
esta no prevea algunas cuestiones sobre el procedimiento asi como en la
apreciacion de las pruebas, lo es el Cédigo Federal de Procedimientos Penales;
esto es, cuando se diriman cualesquiera de los procedimientos establecidos en la
citada ley, incluso el relativo a cuestiones sobre responsabilidad édminfsfraﬁva de
funcionarios publicos, pues no existe ninguna ofra disposicién que autorice
emplear otro ordenamiento en supletoriedad.”'®®

En ofra jurisprudencia de la Novena Epoca, el Poder Judicial de la
Federacion se pronuncié en términos similares, al establecer. “De lo dispuesto por
el articulo 45 de la Ley Federal de Responsabilidades de lcs Servidores Publicos,
se desprende que en los casos no previstos por dicha ley en el procedimiento
administrativo de responsabilidades, se aplicaran supletoriamente las
disposiciones contenidas en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales y en lo
conducente, el Cédigo Penal Federal;, por ende, si en dicho procedimiento se
aplicé supletoriamente el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, ello es
inexacto y violatorio de los articulos 14 y 16 constitucionales.” " _

Por lo que en esta parte de nuestro trabajo, seguiremos estimando que la
norma supletoria aplicable a los procedimientos disciplinarios deberia ser la de

naturaleza penal. No desconocemos que en algunas tesis de jurispfudencia,

1% Para una exposicién més detallada del problema véase: Los procedimientos administrativos materialmente
Jurisdiccionales..., pp. 91 a 95,

'8? Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XIII, Febrero de 2001Tesis: 1.70.A. J/12 p. 1701.
"0 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo: XI, Mayo de 2000 Tesis: IL.10.A. J/I5 p. 845,
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nuestros o6rganos de jurisdiccion federal se han pronunciado porque: “Los
parametros o lineamientos que rigen las sanciones penales no pueden ser iguales
a los del sistema sancionador de responsabilidades administrativas.”"”"

Aqui es conveniente acotar que no proponemos que la materia disciplinaria
se transforme en penal, sélo decimos que atendiendo a su caracter de normas
sancionadoras se encuentran mas cercanas a las disposiciones de naturaleza
penal que de las civiles o administrativas propiamente dicho, por lo anterior
estimamos que para hacer coherente el sistema, en el supuesto de deficiencia en
las normas disciplinarias, se debe aplicar para colmarlas, las normas de
naturaleza penal.

Sobre la naturaleza sancionadora del procedimiento legal disciplinario, el
Poder Judicial de la Federacion se pronuncié de la manera siguiente: “/a intencién
del Poder Revisor de aquélla (la CPEUM) fue la de crear un sistema de normas
conducentes a sancionar, por autoridad administrativa competente, a quienes
teniendo el caracter de servidores publicos incurran en actos u omisiones que
afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben
observar en el desemperio de la funcién pablica.”’

En otra tesis ia Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia sostiene que:
‘La marcada diferencia entre la naturaleza de las sanciones administrativas y
penales (...) no significa que en el &mbito sancionador administrativo dejen de
imperar los principios constitucionales que rigen en materia penal, como es el
relativo a la exacta aplicacion de la ley (nullum crimen, sine lege y nulla poena,
sine lege), que constituye un derecho fundamental para todo gobernado en los
Juicios del orden criminal, garantizado por el articufo 14 de la Constitucion Federal,
sino que tal principio alcanza a los de orden administrativo, en cuanto a que no se
podra aplicar a los servidores publicos una sancién de esa nhaturaleza que

previamente no esté prevista en la ley relativa.” "

1! Tesis aislada. Novena Epuca. Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XIV. Septiembre
2001, p. 716. .

"2 |dem.

'™ Tesis aislada, Novena Epoca, Instancia Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo X1V, Septiembre de 2001, p. 718.
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Lo anterior nos lleva a considerar que la supletoriedad a favor del CFPC que
se plasmé en el articulo 47 de la LFRASP, se realizd sin hacer un estudio
cuidadoso sobre la naturaleza juridica de este procedimiento, lo anterior lleva a
profundizar las deficiencias del sistema, pues no se puede explicar cémo un
codigo dispositivo —el CFPC— le permitira indagar a la autoridad administrativa

sobre conductas que rayan, en algunos casos, en lo criminal.
111.3.3.4 Proceso administrativo regulado en la Ley

En un capitulo antecedente establecimos que siempre que se permita al
sujeto pasivo intervenir en la fijacién de los datos que condicionan el ejercicio de la
funcién jurisdiccional habra un proceso.* Aqui entendemos por sujeto pasivo no
al que resiente un dafio o perjuicio, ¢ sea la victima, sino al individuo que debe
sufrir el actuar del érgano de autoridad o sujeto activo.

En este contexto, en el caso especifico de los 6rganos internos de control, a
la par de la funcién administrativa de fiscalizacion y control, desarrollan una
actividad que puede ser considerada materialmente jurisdiccional, como lo
veremos a continuacion.

El capitulo procesal de la LFRSP esta contenido en el articulo 64, norma
adjetiva que resulta insuficiente para resolver la casuistica que los procesos
disciplinarios plantean. De ahi la importancia de la norma supletoria.

Incurren en responsabilidad administrativa los servidores publicos sefialados
en el articulo 2 de la Ley.

Ademas, regula las conductas que deben observar los servidores publicos en
el desempefio de su empleo, cargo o comision para salvaguardar la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia en el servicio piblico, las que
desarrolla en veinticuatro fracciones.

En términos del articulo 49 con la queja o-denuncia se inicia el proceso
disciplinario, lo que nos lleva a concluir que términos de esta ley no existe “fase de

investigacion”, practica viciosa en la que incurren los érgano de control y que les

"4 Véase Capitulo I, numerales 1.4.2.2.2 y 1.4.2.2.3.
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sirve para retardar el inicio del proceso disciplinario, manejarlos politicamente o,
simplemente, allegarse de cuantos medios de conviccidon requieran para sustentar
interesadamente una acusacion.

Por otra parte, ante la carencia total de medios “cientificos” de investigacion
se limitan a realizar indagaciones de caracter documental, solicitando informes a
los presuntos responsables y apoyandose deficientemente en los argumentos y
escritos de las partes.

Por lo que desde nuestra perspectiva, debe ser dentro del proceso
disciplinario donde se practique la investigacion de los hechos materia de la queja
o denuncia, para aplicar, posteriormente, las sanciones que correspondan.

A los quejosos o denunciantes se les otorgan una serie de salvaguardas que
se traducen en obligaciones de hacer y de no hacer a cargo de los servidores
publicos, esto es, deben respetar y hacer respetar el derecho a la formulacién de
guejas o denuncias, y evitar que con motivo de ellas se causen molestias
innecesarias al quejoso. El servidor publico que inhiba el quejoso para evitar la
formulacion o presentacion de quejas o denuncias; o al que realice cualquier
conducta injusta u omita una justa y debida que lesione los intereses de quien
presente quejas o denuncias, sera sancionado.

Del contenido del articulo 64 se pueden perfilar situaciones de caracter
materialmente jurisdiccional. Dicha norma consta de un parrafo inicial, cuatro
fracciones y tres parrafos finales.

En la fraccion | establece que se debera citar al presunto responsable a una
audiencia, haciéndole saber la responsabilidad o responsabilidades que se le
imputen, el lugar, dia y hora en que tendra verificativo dicha audiencia y su
derecho a ofrecer pruebas y alegar en la misma lo que a su derecho convenga, -
por si o por medio de un defensor. Todo esto con el propdsito evidente de
salvaguardar las garantias de audiencia, debido proceso, legalidad,
fundamentacién y motivacién, previstas en la CPEUM.

Se sefiala que a la referida audiencia asistirda el representante ‘de Ila
dependencia que para tal efecto se designe, la voz dependencia no debe ser

entendida en sentido estricto, puesto que se refiere, tanto a aquellas como a las
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entidades de la APF, relacionandc arménicamente el contenido de esta fraccion
con el articulo 67 de la ley en cita. La comparencia de ese representante
constituye la relacion juridica sustancial en una de orden triangular, pues al lado
de las partes —el presunto responsable y el representante del titular de la
dependencia—-, se encuentra el organc resolutor, lo que genera una verdadera
relacion de naturaleza procesal, al existir un ente con “imperio” para decir el
derecho en el caso concreto.

También, esta fraccién sefiala como garantia para el presunto responsable
que entre la fecha de la citacion y la de la audiencia, medie un plazo no menor de
cinco ni mayor de quince dias habiles con el propésito de preparar su defensa. En
lo que se refiere al tema de las pruebas en el procedimiento disciplinario, Juan
Francisco ARROYO HERRERA sostiene que: “Como el precepto no enumera las
pruebas que seran admisibles, se puede aplicar el principio de que para probar los
hechos, es admisible cualquier medio de prueba que produzca .conviccion en el
juzgador, siempre y cuando no vaya contra la moral y las buenas costumbres.”'’®
Criterio al que nos adherimos, puesto que podria poner fin a la nefasta practica de
que, como se considera al procedimiento disciplinario “administrative”, no se
aceptan algunas pruebas que ofrece el servidor publico presunto responsable,
entre ellas, la confesional de |a autoridad que lo inculpa.

En la fraccién |l se asienta que, una vez concluido el desahogo de pruebas,
se debera emitir la resolucion en un plazo de treinta dias habiles siguientes. La
resolucion puede establecer la inexistencia de responsabilidad o imponer
sanciones administrativas.

No obstante, existe la practica de emitir la resolucion después de ese término
de treinta dias. Sobre el particular, el Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Segundo Circuito, considera que: “el legislador no prevé sancidn alguna para
el caso de que el acto se dicte fuera del plazo de treinta dias y ademas, ello no
implica de ninguna manera, que si la autoridad administrativa no dicta resolucion

en dicho término, ya no puede hacerlo posteriormente (...) lo que conduce a

173 Arroyo Herrera, Juan Francisco; Régimen juridico del servidor piblico, 2° ed., Porriia, México, 1998, p.
3k
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concluir que aun después de los tfreinta dias, la autoridad demandada esta en
posibilidad de dictar resolucién en el procedimiento administrativo.”"”®

Aqui hay un contrasentido, pues en términos del articulo 238 del CFF una
resolucion administrativa es ilegal cuando se omiten los requisitos formales
exigidos por las leyes y cuando se dicta en contravencion de las disposiciones
aplicables. Con esta tesis se convalida la ilegalidad en la que incurren algunas
autoridades administrativas al violar el término de treinta dias para emitir
resolucién. Ademas, la conducta de retrasar la emision de resolucion es contraria
a la seguridad y certeza juridicas.

En los términos del articulo 53, las sanciones pueden consistir en
apercibimiento privado o publico, amonestacion privada o publica, suspension,
destitucion del puesto, sancidon econdmica o inhabilitacion temporal para
desempefar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico. Para la
imposicién de sanciones se deben valorar diversas circunstancias de caracter
personal del infractor y de comisién del hecho, para agravar o atenuar la sancion,
como lo previene el articulo 54 de la propia ley. La resolucién se hara del
conocimiento del interesado, de su jefe inmediato, del representante designado
por la dependencia y del superior jerarquico dentro del plazo de setenta y dos
horas.

Por su parte, la fraccién I, regula el supuesto relacionado con la practica de
nuevas diligencias de investigacion y la citacion para otra u ofras audiencias,
dentro del procedimiento. Es en este sentido en el cual debe interpretarse el
contenido del articulo 65 de la Ley, y no para fundamentar una inexistente fase de
investigacion, ajena al procedimiento.

La fraccion IV, por ultimo, regula lo relacionado con la suspension de los
servidores publicos sujetos a procedimiento, en forma temporal, mientras se
resuelve la cuestién planteada, dando reglas para la aplicacion de esta medida

cautelar y sin prejuzgar sobre la responsabilidad que se imputa. Lo anterior

17 Tesis aislada, Novena Epoca, Tribunal Colegiado de circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo VIII, Diciembre de 1998, p. 1077.
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refrenda nuestro comentaric antecedente scbre la naturaleza materialmente
jurisdiccional de esta actividad.

Discrepando con este criterio, Luis Humberto DELGADILLO GUTIERREZ
opina que la sancion disciplinaria es de naturaleza administrativa, por la autoridad
que la impone y el procedimiento que se sigue para su imposicion.'”’

El criterio de este maestro es de orden formal y no resiste un analisis
objetivo, pues la teleologia de los actos administrativos en sede disciplinaria,
tienden a la aplicacion del derecho al caso concreto, dirimiendo una controversia

derivada de la presunta infraccién a la legalidad administrativa.'”®
111.3.3.5 Impugnacioén en la Ley

Por impugnacién se entiende “la accion y efecto de atacar, tachar o refutar
un acto judicial, documento, deposicion testimonial, informe de peritos, etcétera,
con el objeto de obtener su revocacion o invalidacion.”'’® En los articulos 70, 71y
73 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos se
establecen dos medios de impugnacion: la revocacion y el juicio de nulidad ante el
Tribunal Fiscal de la Federacion.

111.3.3.6 Revocacioén

Las resoluciones por las que se impongan sanciones administrativas pueden
impugnarse por el servidor publico ante la propia autoridad, mediante el recurso de
revocacion que se interpondra dentro de los quince dias siguientes a la fecha en
que surta efectos la nofificacion de la resolucion recurrida. Este recurso se
substanciara mediante un escrito en el que se expresaran los agravios que a juicio
del servidor publico le cause la resolucion recurrida; al escrito se le debe

acompanfar copia de ésta y de la constancia de notificacién, y las pruebas que se

' Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto; El sistema de responsabilidades de los servidores piiblicos, 2°
ed., Porria, México, 1998, p. 106.

'™ Una exposicion mas detallada de los argumentos relacionados con la naturaleza materialmente
jurisdiccional de este proceso, se encuentra en Marquez Gémez, Daniel, opus cit, pp. 105 y 106.

17 pina, Rafael (de) y otro; Diccionario de Derecho, 27" ed., Porrtia, México, 1999, p. 315.
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estimen necesarias. La autoridad debe acordar sobre la admisibilidad del re;urso y
las pruebas. Una vez que se desahoguen las pruebas la autoridad emitira
resolucién en un plazo de treinta dias habiles y la notificara al interesado en un
plazo no mayor de setenta y dos horas.

En la revocacién se puede solicitar la suspension de los actos materia de la
impugnacién. Este precepto deja muchas dudas y amplio margen a la
discrecionalidad. Puesto que la impugnacion se interpone ante la “propia
autoridad”, por lo que debe entenderse que es la que emitid el acto impugnado,
ademas, no establece cual es la autoridad competente para resolver sobre la
suspension, por lo que, nuevamente, debe entenderse por tal a la autoridad que
emitié el acto impugnado. Un problema interesante es el que se relaciona con la
imparcialidad en la resolucién del recurso. Si es la misma autoridad que emitié el
acto la que debe resolverlo, es evidente que, de buena o mala fe, pretendera que
prevalezca el acto impugnado, lo que cuestiona la imparcialidad_en la resolucién
de la impugnacion. Para salvaguardar la imparcialidad y objetividad en la
resolucion del recurso, éste deberia ser resuelto por el superior jerarquico de la
autoridad que emite el acto.

Otro problema es lo limitado de las normas procesales, puesto que sélo son
tres fracciones del articulo 71 las que se relacionan con la materia. Asi;

nuevamente nos enfrentamos al problema de la discrecionalidad.
[11.3.3.7 Juicio de Nulidad

En la norma en analisis, los servidores sancionados o afectados por las
resoluciones administrativas que se dicten conforme a la LFRSP, a la par del
recurso de revocacion, pueden impugnarlas ante el TFJFA, por medio del juicio de
nulidad.

El TFJFA ejerce la atribucién de control de la legalidad a través de un
verdadero proceso en el cual se plantea una contienda ante un juez de la materia
administrativa, intervienen partes que deducen derechos procesales, se aportan,

admiten y se desahogan pruebas y se concluye emitiendo una sentencia que



reconoce la legalidad del acto y lo confirma, o que afirma su ilegalidad_ y lo anula
en todo o en parte.

Para Ramén MARTINEZ LARA, la administracién publica tiene interés en
velar por el cumplimiento de las obligaciones que le han sido encomendadas; sin
embargo, los recursos que se promueven en su interior son resueltos como mejor
conviene a sus particulares intereses, por considerarlos mas importantes y
desligados del interés de los promoventes, sin importar que esta actuacion
implique una violacion al orden juridico vigente y cause perjuicios al administrado.
Por esta razén, se ha deslegitimado el recurso administrativo como un medio para
alcanzar un verdadero control juridico de los actos de administracion; asi, el juicio
contencioso administrativo aparece como el medio mas idoneo y eficaz para lograr
dicho control.'®

De lo anterior es evidente que se pensd que la revocacion no era garantia
suficiente de legalidad, la solucion que se encontré fue proporcionar al servidor
publico afectado por los actos de las contralorias internas, el juicio de nulidad.

En materia de impugnacion, también se debe sefialar que la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en el sentido de
que el recurso de revocacion, regulado en el articulo 71 de ia LFRSP, exige
mayores requisitos que los de la LA para otorgar la suspension definitiva, “por lo
que no existe obligacién de agotarlo previo a la promocién del juicio de amparo.”''

Lo anterior amplia los medios de impugnacion en la materia, al incorporar a
éstos el juicio de amparo, lo que constituye una garantia mas para los servidores

publicos sujetos a procedimiento disciplinario.

111.3.3.8 Otras funciones administrativas reguladas en la Ley

Por ultimo, es importante destacar que la LFRSP regula una serie de actos

que, contrario a los analizados, son de naturaleza formal y material administrativa

' Cfr. Opus cit., p. 19.

181 Tesis aislada, Novena Epoca. Tribunal Colegiado de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XIV, Julio de 2001, p. 1133, Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito.
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pues se refieren a facultades relacionadas con el registro patrimonial de servidores

publicos.
111.3.4 Potestad disciplinaria de la Secretaria de la Funcion Publica

La SFP cuenta con atribuciones en materia de justicia administrativa, asi, el
articulo 37, fraccion XVI, de la LOAPF le permite atender quejas e
inconformidades que presenten los particulares con motivo de convenios o
contratos que celebren con las dependencias y entidades de la APF, con la
salvedad de los casos en que otras leyes establezcan procedimientos de
impugnacion diferentes.

Esta clase de controversias se resuelven en términos de lo previsto en la
LFPA, que se aplica a los actos y procedimientos de la APF centralizada y
supletoriamente a diversas leyes administrativas. En los articulos del 42 al 61 se
regula el procedimiento y consta de las siguientes fases: inicio, incidentes,

desahogo de pruebas, alegatos y resolucién.

ll.3.4.1 Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los

Servidores Publicos

También esta ley es reglamentaria del Titulo Cuarto de la CPEUM en el nivel
federal y, ademas, desarrolla la facultad que el articulo 37, fraccion XVII, de la
LOAPF, otorga a la SFP para conocer e investigar las conductas de los servidores
publicos, que puedan constituir responsabilidades administrativas y aplicar las
sanciones que correspondan. Por lo gue nos ocuparemos de su analisis.

Es importante destacar que la LFRASP confine, con algunas excepciones,
instituciones juridicas similares a las que' regula la LFRSP; por lo que mutatis
mutandis los comentarios vertidos para la LFRSP se aplican a la LFRASP.

Esta ley consta de cuatro titulos, el primero es de disposiciones generales, el
segundo sobre "Responsabilidades administrativas”, el tercero se relaciona con el

“Registro Patrimonial de los Servidores Publicos” y el cuarto con las "Acciones
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preventivas para garantizar el adecuado ejercicio del servicio publico”. También se
divide en cinco capitulos, 51 articulos y nueve transitorios.

La ley es reglamentaria del Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de: Los sujetos de responsabilidad
administrativa; las obligaciones en el servicio publico; las responsabilidades y
sanciones administrativas; las autoridades competentes y el procedimiento para
aplicarlas, y el registro patrimonial de los servidores publicos.

La ley se aplica a los servidores publicos federales mencionados en el
articulo 108 de la CPEUM y a todas las personas que manejen o apliquen
recursos federales, lo que hipotéticamente podria llevar a considerar que los
servidores publicos de las entidades federativas o municipios, e incluso
particulares, que apliquen recursos federales pueden ser sancionados en términos
de esta norma.

Entre los o6rganos competentes para aplicar la ley, se encuentran: el
Congreso de la Unién, el Poder Judicial de la Federacion, la SFP, el TFJFA, los
tribunales laborales y agrarios, los érganos auténomos por ley como el IFE, ASF,
CNDH, BANXICO y los demas organos jurisdiccionales e instituciones que
determinen las leyes.

Los contralores internos y a los titulares de las areas de auditoria, quejas y
de responsabilidades de los 6rganos internos de control cuentan con facultades
para investigar, tramitar, sustanciar y resolver los procedimientos y recursos
establecidos en la ley, con lo que se subsana uno de los problemas observados en
la LFRSP. Ademas, sefiala como principios rectores en el servicio publico los de:
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia, lo que reitera el contenido
del articulo 47 de la LFRSP.

También refrenda la autonomia de las vias de responsabilidad y el principio
“non bis in idem’.

En veinticuatro fracciones regula las obligaciones a cargo de los servidores
piblicos, y sefiala que su incumplimiento dara lugar al procedimiento y a las
sanciones que correspondan, sin perjuicio de las normas que rijan el servicio de

las fuerzas armadas.
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Como novedad, establece una serie de prohibiciones aplicables a los
servidores publicos después de que abandonan su empleo, cargo o comision. De
éstas destacan las que se relacionan con los consejeros y magistrados
electorales, para que se abstengan de participar en cualquier cargo publico en la
administracion encabezada por quien haya ganado la eleccién que ellos
organizaron o calificaron. Lo que lleva a estimar que esta disposicién vulnera la
libertad de trabajo contenida en el articulo 5 de la CPEUM.

Un retroceso en la materia es la obligacién que se impone al quejoso o
denunciante de que “Las quejas o denuncias deberan contener datos o indicios
que permitan advertir la presunta responsabilidad”’, toda vez que la LFRSP sélo
regula el derecho de queja o denuncia, sin exigir datos o indicios de
responsabilidad, de lo que se desprende el espiritu civilista que impregna la
LFRASP y lleva a considerar que las autoridades administrativas abdicaron de su
obligacién de investigar las conductas presuntivas de responsabilidad, pues
indebidamente, olvidando el caracter indagativo de los procesos publicos, invierten
la carga de la prueba y obligan a las victimas o testigos de las irregularidades de
servidores publicos a probar sus afirmaciones. Esto es mas aberrante todavia
cuando se trata de denunciantes, pues por sus caracteristicas solo les consta el
hecho, mas carecen de pruebas para sustentarlo, ademas nos consta que en
diversas ocasiones las pruebas se destruyen, alteran o se escenden, por lo que el
dicho de los quejosos o denunciantes deberia ser prueba suficiente para
investigar.

Las sanciones administrativas que se impondran a los infractores son: a) la
amonestacion publica o privada, b) la suspensién del empleo, cargo o comisién
por un periodo no menor de tres dias y no mayor de un afio, c) la destitucion del
puesto, sancién economica y d) inhabilitacién temporal; ademas, suprime el
apercibimiento privado o publico como sancion administrativa, lo que constituye un
acierto pues impide que se le confunda con la advertencia que se formula dentro

de un proceso a unas de las partes.



También establece reglas para que, cuando exista lucro o dafios o perjuicios,
la inhabilitacion no pueda ser inferior 2 diez ni superior a veinte afos. En el caso
de conductas graves obliga a que se aplique la destitucion.

En el caso de que se desee contratar a un persona que haya sido
inhabilitada, se requiere avisar a SFP razonando y justificando esa circunstancia,
con lo que de nueva cuenta se otorga una facultad discrecional a esa
dependencia.

Ademas, con acierto, tipifica aquellas infracciones que deben ser
consideradas como graves, que son: ejercer las funciones del empleo al concluir el
periodo de designacién o por existir impedimento legal; autorizar la seleccion,
contratacion, nombramiento designacion de personal inhabilitado; intervenir en
asuntos en los que tenga interés; solicitar, aceptar o recibir dadivas; obtener
beneficios distintos a las contraprestaciones que legalmente le correspondan;
intervenir  indebidamente en la seleccion, nombramiento, designacion,
contratacion, promocién, suspension, remocion, cese, rescision o sancion de
cualquier servidor publico cuando tenga interés; abstenerse de atender con
diligencia las instrucciones, requerimientos o .resoluciones de la SFP; abstenerse
de presentar con oportunidad y veracidad la informacién que requiera la CNDH,;
aprovechar su posicién jerarquica para obtener ventajas y adquirir inmuebles en
condiciones que le puedan redituar un beneficio derivado de la realizacion de
inversiones publicas o privadas de las que tenga conocimiento. Esto es loable,
porque rompe la discrecionalidad de la ley anterior y da certeza juridica a los
servidores publicos.

Establece un maximo de hasta tres tantos del dafio o lucro, para imponer
sanciones econémicas. Suprime la regla fija de dos tantos previstos por la LFRSP,
para evitar su inconstitucionalidad, en atencion a que el Poder Judicial de la
Federacion establecid una tesis con el rubro: “Servidores publicos, sancion
econdmica impuesta a los. El articulo 55 de la Ley Federal de Responsabilidades

relativa, al no facultar a la autoridad administrativa el ejercicio del arbitrio para



individualizarla, resulta inconstitucional.”"®2

Otra novedad se regula en el articulo 16, relacionada con el embargo
precautorio de bienes a juicio de ia SFP, del contralor interno o del titular del area
de responsabilidades, cuando los presuntos responsables desaparezcan o exista
riesgo inminente de que los oculten, enajenen o dilapiden, lo que nuevamente

abre amplio margen a la discrecionalidad.

lll.3.4.2 Proceso regulado en la Ley

En el articulo 21 establece el procedimiento para imponer las sanciones
administrativas, que con algunas diferencias, coincide con lo que sefiala el articulo
64 de la LFRSP.

Una de las diferencias es la figura de la confesion ficta, con la que se
sanciona al servidor publico que deja de comparecer sin justa causa. Lo anterior
es criticable, porque rompe con el principio de presuncién de inocencia e
indebidamente releva a las autoridades de la obligacion de investigar y probar los
actos u omisiones irregulares. Establece que se desahogaran las pruebas que
fueron admitidas, lo que nuevamente abre la puerta a la discrecionalidad. Amplia
de 30 a 45 dias habiles el plazo para emitir resolucién en el procedimiento
disciplinario, con la posibilidad de ampliarlo a otros 45 dias cuando exista causa
justificada a juicio de la autoridad. Establece que cuando la suspension de un
servidor publico se haya hecho publica a través de los medios de comunicacion, y
éste resulte sin responsabilidad, ademas de restituirlo en el goce de sus derechos,

la SFP debera hacer publica esa circunstancia.

182 siel articulo 55 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos establece que, en el
caso de las sanciones econémicas a los servidores publicos, se aplicaran dos tantos del lucro obtenido y de los
dafios y perjuicios causados, es inconcuso que contraviene lo dispuesto en el invocado precepto constitucional
(113), en virtud de que no establece reglas para que las autoridades impositoras tengan la posibilidad de
graduar la cuantia de la sancion, obligando a la autoridad administrativa a aplicarla de manera fija, lo que le
impide ejercer la facultad prudente del arbitrio para individualizar y cuantificar el monto de la sancion.”
Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo: VI, Septiembre de 1997, Tesis: P.
CXL/97, p. 207.
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Un aspecto interesante lo constituye el hecho de que en el articulo 47 se
establezca la supletoriedad en la materia a favor del CFPC, lo que desde nuestra
perspectiva es inadecuado.'®

Otra novedad es que se incrementan los plazos de prescripcion de la
facultad sancionatoria, de uno a tres afios en el caso de infracciones no graves y

de tres a cinco anos para aquellas infracciones tipificadas como graves.
111.3.4.3 Impugnacién regulada en la Ley

Sera optativo para los servidores publicos afectados por las determinaciones
emitidas en la materia, interponer el recurso de revocacion o la impugnacion ante
el TFJFA. Las resoluciones que se dicten en el recurso de revocacion seran
impugnables ante el TFJFA. Ese recurso se debera interponer ante la autoridad
que emitié la resolucion y regula la tramitacion del mismo. Ademas, regula la
institucion de la suspension.

Un aspecto interesante es la ejecucién de las resoluciones. El articulo 75 de
la LFRSP establecia: “La ejecucion de las sanciones administrativas impuestas en
resolucion firme”, lo que permitia cierto margen de interpretacién, y se concluia
gue era hasta que se agotaba la via impugnativa y la resolucion adquiria la
autoridad de la cosa juzgada, y a partir de ese momento era ejecutable. En
cambio, la nueva ley sefiala que: “La ejecucion de las sanciones administrativas se
llevaré a cabo de inmediato, una vez que sean impuestas por la Secretaria”. Lo
anterior es contrario al espiritu de legalidad que debe uniformar toda actuacion de
los o6rganos de autoridad, puesto que permite ejecutar una resolucién
administrativa que no ha adquirido firmeza, esto es, que no ha pasado por la
sancién de la autoridad de la cosa juzgada. Sabemos lo rapido que son los
burécratas para obedecer érdenes y para aplicar, cuando les conviene, la ley a
rajatabla.

Lo anterior refleja el animo persecutorio que la burocracia a impuesto en el

proceso disciplinario, lo que nos lleva a considerar que no comprenden que el dia

%3 Yease punto 111.3.3.3 “El problema de la supletoriedad en la ley”.
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de mafiana esas instituciones ilegales se les pueden aplicar, por lo que pueden
pasar de perseguidores a perseguidos.

Ademas, desde el punto de vista financiero, puede representar un problema
para la APF, pues recientemente se modificd el articulo 113 de la CPEUM para
establecer la responsabilidad objetiva y directa del Estado por dafios y perjuicios
causados por la actividad administrativa irregular. Por lo que cabe cuestionarse
¢las partidas presupuestales federales son suficientes para cubrir las demandas
que por ese motivo se inicien en contra de la APF?

Esta pregunta es pertinente, porque la actividad de la administracién publica
en nuestro pais no se precia por su eficacia y no son raros los casos en los que
astutos litigantes obtienen pinglies beneficios demandando al Estado por la

responsabilidad de sus servidores publicos.

i.3.4.4 El problema de la supletoriedad en la Ley Federal de

Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos

A los comentarios vertidos en el punto 111.3.3.3, se debe sefalar que cuando
el articulo 47 de la LFRASP establece: “En todas la cuestiones relativas al
procedimiento no previstas en los Titulos Segundo y Tercero de la Ley, asi como
en la apreciacién de pruebas, se observaran las disposiciones del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles,” deja en la administracion y en los servidores publicos
presuntos responsables la carga de probar sus pretensiones; lo que choca con la
naturaleza indagativa de los procedimientos sustentados en el Derecho Publico.
Por otro lado, cabe cuestionar ;jcomo se puede investigar con un codigo
dispositivo? No se debe olvidar que los codigos adjetivos dispositivos estan
generados para controvertir derechos entre partes que se encuentran en un plano
de relativa igualdad, por lo que se aplica el principio “quien afirma debe probar” v,
desafortunadamente, la administracién no se precia por su celo a la hora de
acreditar los hechos materia de una imputacién; por el contrario, son muy

deficientes los métodos y procedimientos que aplican.
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También es prudente asentar que los servidores publicos presuntos
- responsables nunca se encontraran en igualdad frente a sus acusadores, pues
éstos cuentan con el poder y los recursos de su investidura.

Ademas, ;como es posible que no se alcance a entender el caracter
instrumental de la norma adjetiva? Es incomprensible el miedo que causa en la
administracion la norma supletoria penal, cuando sélo es una herramienta, igual
que la norma adjetiva civil, que permite actualizar los derechos subjetivos que la
norma sustantiva otorga a sus beneficiarios.

Por otro lado ;cual es la naturaleza del proceso disciplinario? Si no se ha
delimitado con claridad esa circunstancia, existe la sospecha de que la idea es
nuevamente garantizar impunidad a ese sector privilegiado de Meéxico: la
burocracia. En el capitulo sexto ahondaremos en estas cuestiones. Por el
momento solo diremos que para nosotros esta norma es un abie to retroceso en
materia de garantias para los justiciables y en lo que se refiere a las herramientas

procesales para realizar una mejor labor en materia de represién a la corrupcion.

l11.3.4.5 Otras facultades administrativas reguladas en la Ley

La LFRASP concede atribuciones a la SFP para llevar el registro y
seguimiento de la evolucién de la situacién patrimonial de los servidores puUblicos
federales.

Establece un registro publico de servidores publicos, en el que se asentaran,
entre otros: sus datos curriculares, funciones, ingresos y reconocimientos. Obliga
a las dependencias, entidades e instituciones publicas a brindar informacion a la
SFP en materia fiscal, inmobiliaria o de cualquier tipo que se les solicite
relacionada con un servidor publico, su conyuge y dependientes econdmicos para
verificar su situacion patrimonial. También se faculta al Titular de la SFP o a los
Subsecretarios de la misma para solicitar a la Comision Nacional Bancaria y de
Valores informacion bancaria.

Las dependencias y entidades, previo diagnéstico, deben establecer

acciones permanentes para delimitar conductas que deban observar los
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servidores publicos en situaciones especificas. Permite a la SFP emitir un Cédigo
de Etica que establecerd los lineamientos .para la actuacion de todos los
servidores publicos federales, sin especificar sancion alguna por violar dicho
Cadigo. Las dependencias y entidades deben evaluar anualmente los resultados
de las acciones preventivas y en su caso hacer las modificaciones
correspondientes e informar a la SFP en los términos que ésta establezca.

Asimismo, las dependencias y entidades deben promover la participacion del
sector social y privado, y en su caso de los gobiernos estatales y municipales en la
elaboracién del diagnéstico y la evaluacién antes referida.

Para concluir es necesario sefalar que la critica que formulamos para la
LFRSP se aplica a la LFRASP. '

.4 Proyecto de Ley Federal de Justicia Administrativa de la Funcion
Publica

Recientemente la SFP emiti6 un proyecto de Ley Federal de Justicia
Administrativa de la Funcién Publica (PLFJAFP), en la que se pretende dar
certeza juridica a los servidores publicos, al retirar parte de las facultades
disciplinarias de la SFP, para otorgarselas al TFJFA, por lo que la analizaremos
brevemente.

La norma consta de dos Titulos, el primero consta de un capitulo Unico,
denominado “Disposiciones Generales”; el segundo lleva por nombre “Del
Régimen Disciplinario en la Administracién Publica Federal”, a su vez consta de
cinco secciones y de once capitulos, que son: | “De la recepcion de quejas o
denuncias, y de las observaciones de auditoria”; Il “"Del procedimiento
disciplinario”; Ill “De la investigacion de los hechos”, que a su vez tiene una
Seccion Primera “De la suspension provisional de los servidores publicos en sus
funciones”, y otra Seccion Segunda llamada “Del pliego de cargo”; IV
“Disposiciones generales aplicables al proceso disciplinario”; V “Del proceso
disciplinario ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”, Seccién

Primera, denominada “De las pruebas”, que consta de otra Seccion Segunda “De
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la audiencia”, y una Seccion Tercera “Del cierre de instruccién y de
las sentencias”; VI “De la Comisidn Disciplinaria de la Funcién Publica”; VIl “De las
notificaciones y de la forma de computar los términos”; VIII “De la ejecucion de
las resoluciones”; IX “De los medios de impugnacion”, X “De los impedimentos y
excusas”; Xl “De los incidentes”; y XlI “De la jurisprudencia”. Esta norma cuenta
con 101 articulos. Sus disposiciones mas importantes son:

Establece que es reglamentaria del articulo 113 de la CPEUM, por lo que se
refiere al procedimiento y a las autoridades competentes para aplicar las
sanciones administrativas que procedan por los actos u omisiones en que incurran
los servidores publicos. Nosotros estimamos dudosa la constitucionalidad de la
norma, porque el articulo 113 de la CPEUM al que supuestamente reglamenta,
sefala que “Las leyes sobre responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, determinaran sus obligaciones a fin de salvaguardar la legalidad,
honradez, lealtad, y eficiencia en el desempefio de sus funciones, empleos, cargos
y comisiones; las sanciones aplicables por los actos u omisiones en que incurran,
asi como los procedimientos y las auforidades para aplicarlas.”

Por lo que esos procedimientos y ias autoridades que apliqguen las
responsabilidades administrativas deben estar plasmados en las leyes sobre
responsabilidades administrativas, no en otras diferentes, como es el caso.
Aungue se argumentara que el uso de plural en la norma constitucional permite la
existencia de varias normas en la materia, para conciliar a la LFJAFP con la
CPEUM el titulo de la norma no es muy afortunado, puesto que ninguno de sus
atributos se refiere a las responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, aunque su contenido si se relacione con esa materia.

También ese precepto previene que las autoridades, procedimientos vy
sanciones aplicables en materia de situacion patrimonial de-los servidores
publicos, se regiran por lo dispuesto en la LFRASP, vy en lo que corresponda por
esa ley, en este sentido habra una norma relacionada con las responsabilidades
administrativas y otra para regular los procedimientos, lo que refrenda nuestro

comentario sobre su dudosa constitucionalidad.



Sefiala a las autoridades facultadas para aplicar la i_eyA Entre éstas se
encuentra la SFP, los contralores internos y los titulares de las areas de auditoria y
de quejas de los 6rganos internos de control de las dependencias y entidades de
la APF y PGR; la Comision Disciplinaria de la Funcion Publica de cada
dependencia y entidad, el TFJFA y la ASF, entre otras.

Establece la separacion de las vias para imputar responsabilidad a un
servidor publico, y refrenda el principio de que no se podran imponer dos veces
por una sola conducta, sanciones de la misma naturaleza. Deja a la SFP la
facultad para establecer las normas y procedimientos de atencion y resolucion de
las quejas o denuncias. Complica el esquema de quejas o denuncias, puesto que
segun el proyecto, las hara constar el contralor interno o el titular del area de
quejas en un acta que contendra, cuando menos, los siguientes datos: Generales
de la persona que hace del conocimiento- de la autoridad los hechos: nombre,
domicilio, datos del documento con que se identifica y, en caso de ser servidor
publico, la dependencia o entidad en la que presta sus servicios y su area de
adscripcion; datos del servidor publico que probablemente incurrid en
incumplimiento: nombre, cargo que desempefa, lugar en que se encuentra
adscrito y algin otro dato que se considere necesario para identificarlo y que
hubiese percibido el quejoso o denunciante; en su defecto, datos de la media
filiacion del denunciado; narracién de los hechos que motivan la queja: sefialando
tiempo, lugar, modo y circunstancias de ejecucion, y firma del acta, por parte de
los que intervienen en la elaboracién de la misma; si el quejoso no sabe o no
puede firmar, imprimira su huella digital. Lo que implica incrementar el personal de
las areas de atencion ciudadana para recibir Ias quejas o denuncias.

Otorga a la SFP o al contralor interno la atribucién para clasificar como de
relevancia baja, media o alta las quejas, denuncias u observaciones que se
generen en las auditorias. Los hechos u observaciones de relevancia baja o
media, seran aquellos que se refieran a deficiencias en la prestacion del servicio,
que no implique dafios o perjuicios para la dependencia o entidad, o bien la

obtencién de beneficios o lucro por parte del servidor publico.
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Con la idea de la prevencion, esas quejas, denuncias u observaciones de
relevancia baja o media se haran del conocimiento de la dependencia o entidad de
que se trate, para que tome las medidas que procedan para mejorar la gestion
publica a su cargo.

Las quejas, denuncias u observaciones de relevancia alta, previo acuerdo, se
turnaran a la SFP; a efecto de que ésta inicie, de estimarlo procedente, la etapa de
investigacion a que se refiere la Ley. Lo que implica centralizacion de las quejas y
denuncias relevantes y discrecionalidad. Asimismo, se le otorgan facultades para
determinar si los elementos aportados son ‘“inconducentes” y para dictar un
acuerdo ordenando el archivo de la queja o denuncia. Por otro lado, limitan el
derecho ciudadano a la impugnacién, pues se establece que el contralor interno
comunicara su determinacién al quejoso, “para el unico efecto de que esté
enterado de la forma en que su queja o denuncia serd atendida o de que se
archivo”,

Si la queja es procedente, se comunicara al quejoso el grado de relevancia
que se le dio a ésta, para que, en caso de desacuerdo, pueda inconformarse ante
la SFP dentro de los tres dias siguientes a aquél en que reciba la comunicacion
correspondiente. Nuevamente con espiritu restrictivo de derechos, se establece
que la resoluciéon no admitird recurso alguno, sin embargo, desde nuestra
perspectiva se puede acudir al amparo biinstancial en materia administrativa.

Como novedad, se establece que el procedimiento para la aplicacién de
sanciones administrativas constara de dos etapas: a) de investigacion de los actos
u omisiones atribuibles a servidores publicos, levantamiento del pliego de cargo
correspondiente, asi como su presentacion ante el Tribunal o la Comision, segun
corresponda, y b) proceso disciplinario e imposicion de sanciones administrativas,
con lo que se da carta de naturalidad a la fase de investigacion.

Delimita que en el procedimiento para aplicar las sanciones administrativas
correspondera a la SFP investigar los actos u omisiones en que incurran los
servidores publicos y en su caso, formular y presentar ante el Tribunal o la
Comision el pliego de cargo respectivo, en los términos de esta ley, asi como

intervenir, como parte, en el proceso disciplinario correspondiente. También,
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delimita la competencia del Tribunal o de la Comisién para tramitar el proceso
disciplinario e imponer las sanciones administrativas a que haya Iugér,

La etapa de investigacion podra iniciarse de oficio, a partir de los resultados
arrojados por una auditoria, un operativo de los especiﬁcadds en el articulo 8 de la
Ley o'p'or la presentacién de una queja o denuncia.

En cambio, el proceso discipfinario se iniciara a partir de la presentacic'm del
pliego de cargo a que se refiere la Ley ante el Tribunal.o la Comisién, lo que
constituye una novedad' en nuestro régimen juridico, pero no en el derecho
espaniol. Por otra parte, limita el derecho ciudadano a la accién, porque el articulo
49 de la LFRSP establece que: “con la queja o denuncia se iniciara, en su caso, el
procedimiento disciplinario correspondiente.”

Un avance trascendente consiste en que la LFJAFP senala que durante el
procedimiento el servidor publico gozara del beneficio de la presuncion de no
responsabilidad administrativa, hasta en tanto el Tribunal o la Comisién, en su
caso, resuelvan lo contrario. Sin embargo este hecho positivo se ensombrece
porque la presuncion de inocencia debe ser absoluta, no solo durante el
procedimiento sino también mientras se desahoga la investigacion.

La norma regula algunos aspectos.de la etapa de investigacion, entre ellos la
citécic’m, notificacion, el acta circunstanciada de las diligencias, cierre de la etapa
de investigacion, archivo del expediente, la suspension temporal de servidores
publicos de sus-empleos durante la fase de investigacion, formulaciéon del pliego
de cargos, que contiene la acusacion que se presentara ante la Comision o el
TFJFA, con lo que se pretende dar respuesta a la critica relacionada con la
inexistencia de la llamada "fase de investigacion”.

A los servidores publicos sujetos a investigacion, citados en cualquier etapa,
se le dara vista con el expediente a fin de que, dentro de los cinco dias habiles

- siguientes presente una declaracién final sobre los hechos en los que se le
relaciona, lo que hace las veces de alegatos y se tomara en consideracion al
levantar o no el pliego de cargo correspondiente. Por otra parte, la garantia no es
absoluta, puesto que se limita cuando a juicio de la SFP pueda perjudicar el

desarrollo de la etapa de investigacion. En este caso, la Secretaria debera
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exponer y motivar la causa por la que considera que se pone en riesgo la
investigacion, debiendo obrar constancia de tal circunstancia en el expediente
respectivo. Lo anterior viola garantias individuales.

Otra novedad es el pliego de cargo, documento en el cual consta la
acusacion. El pliego de cargo debera reunir los requisitos siguientes: La autoridad
ante la que se promueve y presenta; el nombre del servidor publico o servidores
publicos probables responsables; los antecedentes del caso, incluyendo el cargo
que ejercia el servidor publico en el momento en que se producen los actos u
omisiones motivo del pliego; una narracién sucinta de los hechos y de los actos u
omisiones atribuidos al servidor publico, con las consideraciones que hagan
presumir su probable responsabilidad administrativa y que sustenten la acusacion;
una relacion de las constancias del expediente y la valoracion realizada a cada
una de ellas; los fundamentos de derecho que sustenten la acusacion y la
competencia de la SFP para formularla; la solicitud al Tribunal .o a la Comision
para que incoen el proceso disciplinario, asi como la sancion{ o sanciones
administrativas que se solicita imponer, y cuando con motivo de las
investigaciones efectuadas se advierta que existen actos u omisiones que podrian
ser sancionados con amonestacion o suspension y otros con destitucion,
inhabilitacién o sanciéon econdémica, por existir pluralidad de servidores publicos
involucrados en su ejecucion, identidad en los hechos o por cualquier otra causa,
tendran que elaborarse distintos pliegos y precisar las razones por las que se
pretenden desagregar las actuaciones, a fin de que exista la certeza debida en
cuanto a la intervencion que tendran la Comisién o el Tribunal, en la imposicion,
en su caso, de las sanciones que resulten procedentes. En este supuesto, se
enviara el original del expediente al Tribunal y una copia certificada del mismo a la
Comision.

El TFJFA es competente para imponer las sanciones administrativas de
destitucion del puesto, sancién econémica, e inhabilitacion temporal para
desempeifiar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico. La Comision
tendra competencia para imponer las sanciones administrativas de amonestacion

privada o publica y de suspension del empleo, cargo o comisién por un periodo no
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menor de tres dias ni mayor a un afo. Procedera la imposicion de las sanciones
administrativas de amonestacion privada o publica o suspension del empleo, cargo
o comision por aquellos actos u omisiones de los servidores publicos que infrinjan
las obligaciones previstas en las fracciones VI, VI, IX, primer supuesto, XV, XVII,
XVIIl y XXI del articulo 8 de la LFRASP.

Un aspecto interesante consiste en que, cuando los probables responsables
desaparezcan o exista riesgo inminente de que oculten, enajenen o dilapiden sus
bienes a juicio de la SFP, ésta solicitara al Tribunal que se requiera a la Tesoreria
de la Federacion que proceda al embargo precautorio de sus bienes. Embargo
que bajo ciertas circunstancias sera definitivo, figura de dudosa constitucionalidad.

En relacién con el proceso disciplinario se regula la prevencion, admision e
instrumentacion del proceso; la supletoriedad, que se establece a favor del CFPC,
por lo que cabe hacerle la critica ya mencionada; el pago de costas; las partes,
que son: la SFP, a través de la unidad administrativa que en términos de su
Reglamento Interior se encuentre facultada para instruir la investigacion e
intervenir en el proceso disciplinario y el servidor publico probable responsable;
emplazamiento y contestacion; término probatorio, que sera de diez dias habiles,
autorizacion de procuradores o defensores, diligencias para mejor proveer,
pruebas, aungue se niega el derecho a ofrecer como prueba la confesional de la
autoridad, audiencia de desahogo de pruebas, alegatos y sentencia, excitativa de
justicia y facultad de atraccion.

Cada dependencia y entidad habra una CDFP, con autonomia funcional y de
decision en el -ejercicio de las atribuciones que le confieren esta Ley y demas
disposiciones aplicables, por lo que no estara subordinada a autoridad alguna. Esa
comision tendra el caracter de autoridad y serda competente para instaurar el
proceso disciplinario e imponer sanciones administrativas.

La CDFP contara con tres comisionados, ejercera sus atribuciones de
manera colegiada y tomara sus decisiones por unanimidad o por mayoria de
votos. A uno de los comisionados lo nombrara el Titular de la dependencia o
entidad y debera tener cuando menos el cargo de director general, otro lo

designara el titular del érgano interno de control en la dependencia o entidad de
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que se trate, y el Ultimo lo designaran los servidores publicos de la dependernicia o
entidad, a través del procedimiento que establezca la unidad administrativa
encargada de las relaciones laborales de éstas. Como se advierte, siempre habra
una posicion favorable a las autoridades, quienes por lo menos contaran con dos
votos, el del director y el del representante de la contraloria, lo que vicia de
parcialidad del 6rgano.

Ademas, la CDFP contara con un secretariado técnico, quien se auxiliara por
el demas personal técnico y administrativo que se requiera para el adecuado
ejercicio de sus funciones. Y tendra las siguientes atribuciones: iniciar e instruir los
procesos disciplinarios competencia de la Comision; dictar los acuerdos, emitir los
oficios y demas documentos, para la debida instrumentacién de los procesos a su
cargo; solicitar peritos al Tribunal o defensores al Instituto Federal de Defensoria
Publica, en los asuntos en que esto sea necesario; emitir las convocatorias y el
orden del dia para que la Comision sesione, cuando menos con dos dias habiles
de anticipacion; elaborar, atendiendo a los términos establecidos para ello en la
Ley, el proyecto de resolucion correspondiente y las demas que mediante
acuerdo, le encomiende la Comision.

Las resoluciones dictadas por el Tribunal o la Comision seran ejecutadas en
los términos que disponga la propia resolucion y que sera notificada a la auteridad
que presento el pliego de cargo para efectos del seguimiento de su ejecucion y
solicitud de inscripcion en el Registro.

El proyecto reduce la procedencia de los recursos jerarquicos, deja la
impugnacion al Poder Judicial de la Federacién, en los términos de las
disposiciones legales aplicables, de lo que se entiende que debera ser el amparo
directo o uniinstancial. Sin embargo, los autores del proyecto le atribuyen a la SFP
el caracter de tercero perjudicado. Ademas, las autoridades de la SFP se reservan
el recurso de revision que regula el articulo 104, fraccion I-B, de la CPEUM, de io
que se advierte que se otorgan todas las garantias “legales” a la administracion lo

que no sucede con los servidores publicos.
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-Los incidentes en el juicio disciplinario seran de previo y especial
pronunciamiento. Entre ellos se encuentra el de acumulacién de autos; el de
nulidad de notificaciones y la rectisacion por causa de impedimento.

Por dltimo, ‘el TFJFA establecera jurisprudencia en materia de
responsabilidades administrativas de los servidores publicos, en los términos del
Capitulo XII, del Titulo VI del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Poner en operacion la LFJAFP implicara otras modificaciones legaies, como
son: las que se refieren a los articulos 3, fracciones IX y X, 5, 8, fracciones I, I, 111,
XIl, XVI, XX, XXI, y parrafo final; 13, parrafo segundo, 34, parrafos primero y
tercero, y 37, parrafos primero, fraccién lll, tercero, sexto y octavo; 40, parrafo
séptimo; 42, parrafo primero, y 47, también, en términos del proyecto se deberan
derogar los articulos 1, fraccién IV, 4, 6, 10, 11, 12, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, parrafo cuarto, 37, parrafos cuarto y
séptimo, y 42, parrafo cuarto, y adicionar los articulos 3, con las fracciones XI y
XIl, y 42, con un sexto parrafo de la LFRASP.

El cambio también afectara a la LOTFJFA, para crear las Salas Especiales
en materia de responsabilidades administrativas v establecer su competencia en la
materia.

¢ Qué se puede decir de la reforma? Todo y nada. En efecto tiene varias
aristas, algunas de ellas ya las vimos al estudiarla. Un aspecto peligroso es la
desnaturalizacién de contencioso administrativo al transformarlec en autoridad
administrativa, sacandolo de su status de arbitro entre la administracién publica y
los gobernados, para transformarlo en defensor de la administracion publica.

Desde nuestra perspectiva, parece una reforma con dedicatoria, encaminada
no a tutelar el derecho de la sociedad a una efectiva rendicion de cuentas, sino a
proteger a los servidores que actualmente ejercen el poder ante una eventual
pérdida de éste, puesto que dejan que un érgano, en el que el Ejecutivo cuenta
con la atribucién de nombrar a los magistrados,'™ que sea el que juzgue
eventuales “faltas disciplinarias” en las que puedan incurrir. Tampoco se puede

ignorar que destacados miembros del PAN tienen influencia en el TFJFA, al grado

' Véase articulo 3° Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
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gue se habla de “corrupcion vy trafico de influencias” y se afirma que el magistrado
presidente Alejandro Sanchez Hernandez, llegd al cargo con el apoyo de Juan de
Dios Castro."®

Lo que puede dar sustento a nuestra critica de que se trata de una reforma
“a modo” para garantizar impunidad.

Ademas, comparada con la propuesta que habia formulado el Partido Accién
Nacional, antes que accederia a la presidencia Vicente Fox, parece un retroceso,
pues ese instituto politico habia considerado quitar a la administracion las
“funciones jurisdiccionales”, y entregarselas al poder Judicial de la Federacion. Sin
embargo, esta norma todavia no es derecho positivo, por lo que cualquier
comentario es sblo especulacion.

Por lo que nos pronunciamos, junto con el administrativista Jorge
FERNANDEZ RUIZ, por la existencia de un codigo en el que se incorporen todas
las normas relacionadas con el combate a la corrupcion, en lugar de soluciones

parciales como la mencionada.
l11.5. Administracion, control y jurisdiccion

Como asentamos, la corrupcion es un mal endémico de nuestros dias. Esta
patologia social no es ajena la administracion ptblica; en ella encuentra su fuente
de empleo un amplio sector de la poblacion del pais y a pesar de los grandes
esfuerzos tendentes a erradicarla, nos esta ganando la batalla.

Para enfrentar la corrupcién en la administracion publica se proponen tres
tipos de medidas: 1. Poner en funciones estructuras colegiadas, esto es, evitar
que la toma de decisicnes se concentre en un solo individuo. 2. Una efectiva
vigilancia de la actividad de los inferiores jerarquicos, io que-implica que la
supervision jerarquica sea efectiva, sin delegaciones de ninguna naturaleza a los
o6rganos o individuos distintos de quien es el jefe-inmediato. 3. Dividir la toma de

decisiones por temas plenamente diferenciados, esto es, establecer, en cuanto

'# La Jornada niimeros 6822 y 6823 de 24 y 25 de agosto de 2003, paginas principales y 3. en ambas
publicaciones.
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sea posible, distinciones entre cada una de las operaciones administrativas y
encargar su cuidado a técnicos especializados con el proposito de no diluir la
responsabilidad.

Con lo anterior se pone énfasis en los controles de tipo preventivo antes que
en los correctivos y represivos. Esto implica entender la naturaleza del control
interno, evitar al maximo el didlogo de sordos que se establece entre la
administracion y el control. Racionalizar los conceptos para obtener una excelente
comunicacién entre actividades directamente imbricadas: el control, la
administracion y la jurisdiccion. Cada una de ellas en su ramo aporta los medios
para enfrentar a esa patologia que es la corrupcion.

La administracidn genera una serie de actos que desde la perspectiva
ciudadana se pueden entender como positivas o negativas. En la medida en que
la percepcién ciudadana sea de orden positivo, el gobierno obtiene aceptacion, lo
que se traduce en legitimidad para gobernar. El control provee .los medios para
fiscalizar a la administracion y encausarla a los limites de la legalidad. Por altimo,
la jurisdiccion es una cierta medida de justicia social y un mecanismo de control.
Cuando los ciudadanos arbitran sus conflictos a través de las instituciones,
demuestran su confianza en ellas y, si esas instituciones ejercen sus funciones al
amparo de la ley, entonces realizan una labor de control que el ciudadano respeta.
El circulo administracion, control jurisdiccion se cierra para lograr instituciones
sélidas y un gobierno fuerte.

Las medidas que se proponen no son perfectas. El régimen de fiscalizacion
de la administracion debe ser comprendido en todas sus aristas. No es un asunto
de “"técnicos”, sean éstos juristas, contadores, economistas o ingenieros. Es una
cuestion ciudadana y, en ultima instancia, de sobrevivencia republicana vy

® recordabamos la pregunta de

seguridad nacional. En una obra anterior'®
Fernando GARCIA CORDERO formulada en 1982 ;A quién protege en realidad la
Ley de Responsabilidades: al pueblo del funcionario o al funcionario del pueblo? Y

sostenia ¢ No seria mejor una ley directa contra la corrupcién administrativa que

"% Los procedimientos administrativos materialmente jurisdiccionales... p. 111.
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una ley de responsabilidades de funcionarios?'® De nuevo debemos decir con
tristeza que las preguntas se han guedado sin respuesta. A pesar de la LFRASP,
aun con la propuesta de LFJAFP, somos testigos de cémo se reproducen los
llamados “vicios del pasado” y nuevamente en propuestas novedosas se esconde

el huevo de la serpiente de la corrupcion.

'¥ Cfr. Garcia Cordero, Fernando; ponencia La responsabilidad de los funcionarios piblicos; 9". Asamblea
General Ordinaria, Federacion Nacional de Colegios de Abogados, México, 1982, p. 142.
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IV. CAPITULO CUARTO
Control externo de la administracion publica

“La iabor correcta de una asamblea representativa no consiste en
gobernar, para lo cual esté radicaimente incapacitada, sino en vigilar
y controlar al gobierno: poner sus actos en conocimiento del pablico;
exponer y justificar todos los que se consideren dudosos por parte del
mismo; criticarlos si los encuentran censurables, y, si los hombres
gque componen el gobierno abusan de su deber, o lo cumplen de una
manera que no va con el sentir circunspecto de la nacion, destituirlos
de su puesto, y nombrar, expresa o virtualmente, a sus sucesores.
John Stuart Mill, Consideraciones sobre el Gobierno Representativo.

“La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico
de su administracion”.
Articulo 15 Declaracion francesa de Derechos de 1789,

IV.1 Actividad financiera del Estado y control externo

En el capitulo primero ya delimitamos el contenido de la palabra control, y
conceptualizamos el control externo.'® En este apartado nos corresponde
ocuparnos de la fiscalizacion externa de la administracién publica.

Toda entidad publica requiere de un conjunto de medios para llevar a cabo
sus cometidos. El Estado mexicano no es la excepcién. Para brindar los servicios
publicos y emitir la gran variedad de actos que los 6rganos que encarnan las
funciones publicas realizan, requiere de una serie de recursos que le permitan
satisfacer las necesidades internas de su organizacién y las colectivas, lo que nos
lleva al campo econdémico de la actividad administrativa, donde se trata de obtener
los recursos escasos para satisfacer las necesidades ilimitadas.

En este contexto entramos al campo del Derecho Financiero, el cual
definimos en nuestro capitulo primero como el conjunto de normas juridicas que
regulan la actividad financiera del Estado en sus tres momentos: el del
establecimiento de tributos y obtencion de diversa clase de recursos, en la gestion
o manejo de sus bienes patrimoniales y en la erogdcion de los recursos para cubrir

el gasto publico, asi como las relaciones juridicas que en el ejercicio de dicha

'®8 Vease Capitulo Primero punto 1.4, numeral 1.4.4, subnumeral 1.4.4.5.
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actividad se establecen entre los diversos organos del Estado o entre dichos
organos y los particulares, ya sean como deudores o acreedores del Estado.

Advertimos que esa rama del Derecho comprende a otras disciplinas
juridicas, como el Derecho Fiscal, Derecho Patrimonial, Derecho Presupuestario y
el Derecho Contable. Es claro que cada una de estas disciplinas juridicas implica
una plura[’idad de actos juridicos, sin embargo podrian aglutinarse en cuatro
grandes aparatados: a) ingresos del Estado, b) gasto publico, ¢) contabilidad
gubernamental y d) control interno y externo de la actividad financiera del
Estado.'® De estas actividades, nosotros nos ocuparemos de la fiscalizacion
interna y externa. En los capitulos segundo y tercero estudiamos el control interno
y sus relaciones, ahora debemos enfocarnos a las cuestiones relacionadas con la
fiscalizacién externa.

Existen dos modelos de fiscalizacién externa: a) el francés, en el que las
tareas de fiscalizaciéon se asignan a un Tribunai, Corte o Camara de Cuentas,
érgano independiente que realiza funciones jurisdiccionales y, en ciertos casos de
caracter administrativo; b) inglés, en que se depositan las labores de fiscalizaciéon
en el parlamento, a través de érganos independientes (Nacional Audit Office, en
Inglaterra; General Accounting Office en Estados Unidos). El control posterior se
realiza por el propio Congreso.

IV.1.1 Ingresos del Estado

Los ingresos del Estado mexicanos tienen su génesis juridica en el articulo
31, fraccién IV, de la CPEUM que sefnala que es una obligacién de los mexicanos
contribuir en la forma proporcional y equitativa que dispongan las leyes al gasto
publico. Miguel ACOSTA ROMERO los define como las percepciones que, en
dinero o especie, obtiene el Estado como autoridad, de los particulares, conforme
a las disposiciones legales y cuyo pago es obligatorio.'® Los ingresos publicos se

plasman en la Ley de Ingresos de la Federacion que constituye una estimacion de

1 Cfr, Fraga, Gabino; Derecho Administrativo, p. 315.
% Acosta Romero, Miguel; Segundo Curso de Derecho Administrative, 2° ed., Porria, México, 1993, p. 513.
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los ingresos necesarios para financiar los egresos de la administracion publica.

Sergio Francisco DE LA GARZA estima que es:
‘el acto legislativo que determina los ingresos que el Gobiernc Federal esta
autorizado para recaudar en un afio determinado constituye, por lo general, una
mera lista de ‘conceptos’ por virtud de los cuales puede percibir ingresos el
Gobierno, sin especifica, salvo casos excepcionales, los elementos de los diversos
impuestos; sujeto, hecho imponible, alicuota, tasa o tarifa del gravamen, y sélo
establece que en determinado ejercicio fiscal se percibiran los ingresos
provenientes de los conceptos que en la misma se enumeran, los que se causan y
recaudan de acuerdo con las leyes en vigor."'®"'

En lo que se refiere a su naturaleza juridica, el autor citado estima que es
una ley en sentido formal y material."*? Criterio con el que coincidimos atendiendo
al principio de que no existe impuesto sin ley. Los ingresos comprenden:
impuestos, contribuciones de mejoras, derechos, aprovechamientos, aportaciones
de seguridad social e ingresos derivados de financiamientos.

La trascendencia de los ingresos se puede estimar a partir de la siguiente
reflexion: en la Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2003, el
monto total de ingresos comprende la astronémica cifra de 1,524,845.7 millones
de pesos, esto es, un billon quinientos veinticuatro mil millones ochocientos
cuarenta y cinco millones setecientos mil pesos, esto es, en una economia
devastada como lo es la mexicana, es posible obtener de los contribuyentes, al
menos en el papel, cifras que alcanzan el orden de los billones de pesos.

En el caso del Distrito Federal, sus ingresos para el ejercicio fiscal 2003,
alcanzaran la suma de 74 mil millones 974 millones 400 mil pesos.'®

Lo anterior nos permite comprender por qué no es extrafio que se luche
encarnizadamente por obtener la titularidad del Ejecutivo en nuestro pais. Desde
una perspectiva econémica, en ultima instancia, el ejercicio del pbder no es mas
que determinar el uso y destino de los recursos publicos, éstos pueden dedicarse
al desarrollo social o a otros fines, como por ejémplo, otorgar $30,238,665,900

(treinta mil millones doscientos treinta y ocho millones seiscientos sesenta y cinco

) Derecho Financiero mexicano, p. 109.
" jdem, p. 110. En igual sentido: Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, p. 333.
"3 yéase Ley de Ingresos del Distrito Federal para el Ejercicio Fiscal 2003, Gaceta Oficial del 31-12-2003.
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mil novecientos pesos), casi la mitad del presupueste del Distrito Federal, a
erogaciones para el programa de apoyo a ahorradores y deudores de la banca.
Esa cantidad equivale, ademas, a un 3.8% del total del gasto en ramos generales,
sin embargo si se compara so6lo con el rubro de gasto no programables en donde
se encuentra clasificado, equivale al 7.7% de ese total. Para tener una idea mejor,
baste decir que a la Secretaria de la Defensa Nacional se le destinaron
$22,831,496,500 (veintidés mil ochocientos treinta y un millones cuatrocientos

noventa y seis mil quinientos pesos).
IV.1.2 Egresos del Estado

Otro aspecto a considerar es el de los egresos del Estado, esto es, el destino
que se da a los ingresos que obtiene el Estado a través de la recaudacion fiscal.
Aqui destaca un elemento sustancial de control de la hacienda publica: el
presupuesto.

En lo que se refiere a ese documento, Gabino FRAGA estima que:
“...formalmente constituye un acto legislativo, por tener su origen en uno de los
organos encargados de dictar leyes, y que ese caracter lo conserva aun
admitiendo que es un acto en el cual existe una colaboracion forzosa de parte del
Ejecutivo, pues en tal hipotesis, el acto de aprobacion, que es el que le da fuerza
legal, es exclusivo de la Camara de Diputados (...)

La dificultad surge cuando se trata de determinar la naturaleza intrinseca del acto.
Para llegar a una conclusion sobre el particular es necesario conocer a fondo los
efectos juridicos que produce el presupuesto (...)

a) El presupuesto constituye la autorizacion indispensable para que el Poder
Ejecutivo efectue la inversion de los fondos publicos. (Const. Fed., art. 126.)

b) El presupuesto constituye la base para la rendicion de cuentas que el Poder
Ejecutivo debe rendir al Legislativo. (Const. Fed., art. 74, frac. IV.)

c) El presupuesto, consecuentemente, produce el efecto de descargar la
responsabilidad al Ejecutivo, como todo manejador de fondos se descarga cuando
obra dentro de las autcrizaciones gque le otorga quien tiene poder para disponer de

esos fondos.
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d) A su vez, el presupuesto es la base y medida para determinar. una

responsabilidad, cuando el Ejecutivo obra fuera de las autorizaciones que contiene
(...)
El primero de los efectes juridicos seralados, del que son colorario los demas, es
el que en realidad viene a dar la clave para la solucion del probiema que hemos
planteado. Otorgar una autorizacion no es otra cosa sino realizar la condicion legal
necesaria para ejercer una competencia que no crea el mismo acto de
autorizacion, sino que esta regulada por ley anterior. (...)
No puede, por tanto, decirse que la Camara, por medio del presupuesto, dé
nacimiento a una situacion juridica general (...), en tanto si debe afirmarse que,
como determina la aplicacion de una regla general a un caso especial en cuanto al
concepto, al monto y al tiempo, esta realizando un acto administrativo..."'%*

Por su parte, el articulo 15 de la LPCGPF establece que “El presupuesto de
Egresos de la Federacion sera el que contenga el Decreto que apruebe la Camara
de Diputados, a iniciativa del Ejecutivo, para expensar, durante el periodo de un
afio a partir del 1° de enero, las actividades, las obras y los servicios publicos
previstos en los programas a cargo de las entidades que en el propio presupuesto
se senalan.”

Cabe destacar que Miguel ACOSTA ROMERO discrepa de esta posicion. En
efecto, en su opinién “El presupuesto... es una ley desde el punto de vista formal y
material, pues el requisito de anualidad no le resta a esta ley la generalidad y, por
tanto, debe tener la publicidad que sefalan la Constitucion y las leyes
secundarias, es decir, debe promulgarse y publicarse en el Diario Oficial de la
Federacion para hacer saber sus términos a todos los administrados.”'®®

Esta posicién sustenta el caracter material del presupuesto como acto
legislativo, en el hecho de su publicacién en el érgano oficial de difusion federal,
por lo que cabe cuestionarse ¢cual es el efecto de la publicacion de una ley en el
Diario Oficial de la Federacién?

Sobre el particular, el Poder Judicia! de la Federacion se ha pronunciado de

la siguiente manera: “La publicacién de resoluciones administrativas en el Diario

" Derecho Administrativo, pp. 333,334 y 335.
1% Acosta Romero, Miguel; Segundo Curso de Derecho Administrativo..., p. 564.
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Oficial de la Federacion no surte efectos de notificacion, a menos gue se trate de

il

acuerdos de interés general, de decretos o de leyes.”*® En una tesis aislada se
establece que: "El decreto constituye una disposicion de observancia general que
fija el momento en que debe comenzar a regir y obliga desde ese dia con tal de
que su publicacion en el Diario Oficial haya sido anterior, acorde a lo establecido
en el articulo 4o. del Cédigo Civil para el Distrito Federal...”""’

Directamente relacionado con el tema del presupuesto, en una jurisprudencia
del pleno, derivada de la accién de inconstitucionalidad 4/98, se asienta: “Por "Ley
del Presupuesto” se entiende el conjunto de disposiciones legales que regulan la
obtencion, administracion y aplicacion de los ingresos del Estado, otorgando
competencias y estableciendo derechos y obligaciones para la administracion
publica y para los particulares. Por "Presupuesto de Egresos” se entiende el
decreto que contempla y autoriza las erogaciones necesarias para la realizacion
de las actividades, obras y servicios publicos durante un periodo determinado. El
"Decreto del Presupuesto de Egresos” constituye un acto de aplicacion de la "Ley
del Presupuesto”, en cuanto autoriza al Poder Ejecutivo a efectuar la inversion de
los fondos publicos; empero, no es el decreto el que otorga competencias o
establece derechos y obligaciones, pues éstos ya estan previstos en la ley que se
aplica. (...) Es relevante sefialar que el multicitado decrefc contiene algunas
disposiciones que pudieran estimarse como normas de caracter general, porque
aparentemente otorgan competencias; sin embargo, en realidad unicamente se
limitan a reiterar, y en ocasiones de manera expresa, las que ya estan otorgadas
en las leyes respectivas. Por ofra parte, el Presupuesto de Egresos del Distrito
Federal, en cuanto a su aspecto material, tiene el caracter de un acto
administrativo y no de una ley.”'*®

En ofra jurisprudencia, la Segunda Sala se pronuncié asi: "Respecto de las
leyes, reglamentos. decretos y acuerdos de interés general, no se necesita probar

su existencia en autos, pues basta que estén publicados en el Diario Oficial, para

" Quinta Epoca, Fuente: Apéndice de 1995, Tome 111, Parte SCIN, Tesis: 52, p. 37.

7 Octava Epoca, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion., Tomo: XV-II. Febrero de 1993, Tesis:
1.10.T.38 K, p. 294.

" Novena Epoca, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Tomo: 1X, Abril de 1999, Tesis:
P./).24/99. p. 251, Accion de inconstitucionalidad 4/98.
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que la autoridad judicial esté obligada a fomarlos en cuenta, en virtud de su
naturaleza y obligatoriedad, y porque la insercién de tales documentns en el
organo oficial de difusion tiene por objeto dar publicidad al acto de gue se
trate..”'®®

En términos del articulo 3 del CCF los efectos de la publicacion de una
norma, son para obligar a sus destinatarios y para que surtan efectos generales a
partir de la fecha de publicacion. De lo trascrito queda claro que del hecho de que
el presupuesto se publique en el érgano oficial de difusién, sélo se desprende su
caracter obligatorio, pero, por otra parte, esa circunstancia, no dice nada de sus
notas intrinsecas para clasificarlo dentro de los actos legislativos.

Otra autora, Maria de la Luz MIJANGOS BORJA, critica la teoria dualista de
la ley, heredada de franceses y alemanes, y con una serie de argumentos estima
que: las leyes no son formales o materiales, simplemente son leyes porque
resultan de la elaboracion de los organos del Estado investidos por la Constitucién
para hacer leyes, ademas, para ella el presupuesto puede afectar no sélo la esfera
juridica de los érganos del Estado, sino también la de los particulares. La divisién
del presupuesto en ley de ingresos y decreto de presupuesto de egresos es una
deficiencia, porque rompe con el principio de unidad del presupuesto; no se puede
hablar de la distinta naturaleza del presupuesto segun se trate de ingresos o
egresos, por otra parte, el presupuesto es Unico e inescindible: los ingresos no se
entienden sin los gastos y el hecho de que en la Ley de Presupuesto se contengan
disposiciones de diversa naturaleza no permite afirmar la naturaleza multiple del
presupuesto. El presupuesto se encuentra vinculado a la legislacion preexistente,
por lo que la afirmacién de que el legislativo carece de atribuciones para modificar,
enmendar o modificar el presupuesto se contradice con el derecho interno, cita en
apoyo de esta cuestion el contenido de los articulos 21 y 22 de la LPCGPF. Las
razones expuestas le permiten concluir que la labor del legislativo en materia
presupuestaria es de legislacion y de control. Estima que el presupuesto es un

"’ Contradiccion de tesis 23/2000-SS. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Octavo
Circuito v el Tercer Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito. 16 de junio del afo 2000. Novena
Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Tomo: XII. Agosto
de 2000, Tesis: 2a./). 65/2000, p. 260.
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acto legislativo puesto que existe la posibilidad de enmendarlo, modificarlo o
rechazarlo, aunque la Constitucion no lo exprese con claridad,?*°

En otra obra, al analizar ia accion de inconstitucionalidad 4/98, en la que se
determina que el presupuestc es un acto administrativo, la autora mencionada
sostiene que: a) la ejecutoria se sustentd en una doctrina obsoleta desde hace
cinco décadas; b) sigue una caracterizacion de las normas olvidada en la teoria
general del derecho, los requisitos de generalidad y abstraccion ya no se utilizan
para singularizar a la ley; c) la distincion entre ley y decreto no es clara; y d) es
absurdo llamar acto administrativo a un ordenamiento que fija limites a las leyes,
que deroga normas o que las modifica *®’

Coincidimos con la autora en su afirmacion de que las leyes son formales o
materiales; también estamos de acuerdo en que el presupuesto afecta no solo la
esfera juridica de los érganos del Estado, también la de los particulares, pues
éstos son los destinatarios del gasto; consentimos en que indebidamente se
fractura el presupuesto al separar el ingreso del egreso, sin embargo, estimamos
que esa conducta carece de fundamento constitucional, y apoyamos esa
conclusion, afirmando que tanto el ingreso como el egreso se plasman en la
CPEUM unitariamente,”” ademas, nos queda claro que el 6rgano legislativo
competente cuenta cen atribuciones para modificar, enmendar o rechazar el
presupuesto, pues aunque esta situacion no se plasme en la CPEUM, esta
implicita en el uso de la palabra “discutir” ;cual es el sentido de discutir alguna
cuestion, si no es para modificarla, enmendarla o rechazarla?

Sin embargo, discrepamos de la autora sobre el contenido de lo que llama
doctrinas obsoletas. Si el derecho pretende ser ciencia, es evidente que sus
contenidos conceptuales deben contar con una regularidad que trascienda al

tiempo. Con esto no queremos decir que estemos en desacuerdo con que al

™ Cfr. Mijangos Borja. Maria de la Luz: £/ conrol dei presupuesto desde una perspectiva juridica. en
Rincon Gallardo. Gilberto (coord..): El contral do les finanzas publicas, Cenro de Estudios para la Reforma
del Estado, México, 1996, pp. 143, 146, 147

1 Mijangos Borja. Maria de la Luz. La natwralcza juridica del presupuesio v la accion de
inconstitucionalidad 4 98, en Cuestiones Constitucionales, nim. 2. Enero-Junio de 2000, 1L-UNAM, México,
2000, pp. 105a 135,

2 Viéase articulo 74, fraccion 1V, parrafo primero. de la CPEUM: “Examinar, discutir v aprobar anualmente
el Presupuesto de Egresos... discutiendo primero las contribuciones...” De lo que concluimos que los ingresos
forman parte del presupuesto de egresos.
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presupuesto se le considere una ley. Para nosotros esa seria la solucion éptima.
Tampoco significa que estemos anclados en el pasado. Consideramos que el valor
de las construcciones doctrinales es relativo, porqgue solo el tiempo permite
establecer si determinada idea adquiere carta de naturalidad en cierta materia v,
asi, trasciende al tiempo. No obstante, mientras se carezca de una construccion
tedrica mejor, la “obsoleta” debe seguirse aplicando.

Por otra parte, el acto de voluntad, el érgano del cual emana y su resultado
no se pueden asimilar, esto es, la voluntad se puede manifestar de una forma, el
organc puede tener determinadas caracteristicas y, sin embargo, el resultado
puede no estar condicionado por éstos. Tampoco se puede soslayar que la
voluntad y el acto son dos cosas distintas; v si bien se yuxtaponen en un objetivo,
no pierden sus notas intrinsecas. No se puede llamar "leche” al “envase” que la
contiene, ni tampoco se pude decir que la “leche” es la nutricion que provoca.

Sin embargo, todas esas circunstancias no dicen nada sobre las notas
intrinsecas del acto juridico llamado “presupuesto”.

Para nosotros, el presupuesto es un acto de aplicacion de una ley general a
un caso particular: la administracion de los egresos, pues con independencia de
sus peculiaridades, todas sus disposiciones confluyen en el gaste publico: en
materia de ingreso para fijar las fuentes de dinero que cubriran los gastos; y en
materia de egreso la forma en las que deben realizarse los desembolsos. Y si bien
es cierto que formalmente es un acto legislativo, no se puede sostener que todo su
contenido se comunique de la naturaleza de una ley, pues implicaria desconocer
las caracteristicas de las diversas normas que lo integran, por ejemplo: ;cual es ia
naturaleza juridica de los actos plasmados en el presupuesto, que se refieren a la
administracién y ejercicio del presupuesto? Para nosotros son formal vy
materialmente actos de administracion.

Apoyando esta afirmacién, Gerénimo GUTIERREZ. Alonso LUJAMBIO y
Diego VALADES consideran que: ‘la naturaleza administrativa o mixta de los
presupuestos constituyen excepciones a la soberania popular. Son reminiscencias

del regalismo medieval, que comenzd a ser superado en 1215 pero que todavia
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deja ver su influencia en varias estructuras constitucionales contemporaneas,
entre ellas la mexicana.”?*

Por lo que sin desconoce: las autorizadas criticas, y con sus reservas,
adoptaremos la clasificacion formal y material de los actos juridicos en materia
presupuestaria, y estimaremos al presupuestc como un acto formalmente
legislativo y, por su objeto, un actc materialmente administrativo.

El presupuesto se sustenta en una serie de principios, estos son: a) el de
universalidad, que implica que todos los gastos deben estar plasmados en él; b)
unidad, que establece que solo hay un presupuesto; c) especiaiidad, esto es que
las partidas presupuestales no deben ser generales, sino detalladas; d) anualidad,
el presupuesto debe abarcar las acciones de un afo fiscal; e) planificacién, lo que
implica que se deben formular objetivos programaticos anuales; f) prevision vy
periodicidad, lo que implica que se debe elaborar un programa para determinado
lapso de tiempo. Otros requisites son los materiales, entre éstos se encuentran g)
claridad, lo que significa que el presupuesto debe comprenderse y sistematizarse,
organizando y usando los medios con los que cuenta la administracion: h)
publicidad, se debe publicar en el drgano de difusion oficial, i) exactitud, las
previsiones de gasto deben corresponder a los objetivos del Estado, nc deben
haber mé&s ni menos fondos que los requeridos; y j) exclusividad, o sea, que el
presupuesto debe comprender todos los elementos necesarios para que el Estado
desarrolle su actividad.?®

La ejecucion del presupuestc corresponde a las autoridades fiscales, en el
ambito federal a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publica y a la Tesoreria de la
Federacion; en el Distrito Federal su ejecucion corresponde a la Secretaria de
Finanzas y a la Tesoreria local. Sobre el particular, el autor mencionado sefala
que en el procedimiento de ejecucion del presupuesto la ley establece un
procedimiento complicado en el que se da intervencion a autoridades de diversa
naturaleza, de tal manera que la complicacion del procedimiento y esa diversidad

de autoridades constituye un control para evitar desembolsos indebidos.

*% Gutiérrez. Geronimo: Lujambio. Alonso v Valadés Diego: EI Proceso presupuestario v fay relaciones
entre los drganos del poder: UNAM-111, México. 2001, p. |

S ; S

"M Cr. Idem, pp. 536 a 564.
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Aqui es prudente aclarar que ese argumento es refutable. En efecto, los
encargados de ejercer el presupuesto, sin importar e ambitc de competencia al
que pertenezcan, son seres humancs deseosos de hacer carrera o de conservar
su empleo. Por lo anterior no es extrano que se subordinen a los titulares de las
dependencias o entidades a la hora de ejercerlo, aunque de antemano tengan
noticia de que lo que se les pide és ilegal, por lo que es dudosa la aseveracion de
que la complejidad de los procedimientos y la intervencion de diversas autoridades
es una medida de control.

Por el contrario, dado que el presupuesto implica gasto publico, permite el
trafico de influencias e inequidad, puesto que al poderoso en turno se le facilita
todo, y se le perdona todo: subejercicios, sobreejercicios, extemporaneidad, falta
de documentacion justificativa o comprobatoria, etcétera. En cambio, al adversario
politico todo se le complica. Se hace realidad la frase "a los amigos justicia y
gracia, a los demas solo justicia”.

De la caracterizacion propuesta por Gabino FRAGA, a nosotros nos
interesan los puntos relacionados con la rendicion de cuentas y las
responsabilidades, porque refieren inmediatamente a dos conceptos materia de
este capitulo: la cuenta publica y a las entidades técnicas encargadas de su
revision. Por lo que después de esta breve introduccion, definiremos qué es la

cuenta publica y nos ocuparemos de los érganos de fiscalizacion externa.
IV.1.3 Rendicion de cuentas

Uno de los vocablos mas utilizados por la ciencia politica es el de rendicion
de cuentas. Esta palabra esta ligada a la voz sajona: accountability que significa:
responsabilidad, éste a su vez nos lleva a la palabra accountable que en uno de
sus significados refiere a “obligado a rendir cuentas”. Esta circunstancia acredita la
influencia linguistica franco-sajona en materia de control, que algunos cientificos
sociales han importado a nuestro pais, sin tomar en consideracion la riqueza del

idioma espanol.
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La justificacion historica de la rendicion de cuentas !la encontramos en el
articulo 15 de la Declaracion de Derechos de 1789, derivada de la Revolucién
Francesa de ese afio, en el que se piasma el derecho social a pedir cuentas y Ia
obligacion de los agentes publicos de la administracion de rendirlas.

Para Luis Carlos UGALDE la rendicion de cuentas se define como la
obligacion permanente de los mandatarios o agentes de informar a sus mandantes
o principales de los actos que llevan a cabo come resultado de una delegacion de
autoridad que se realiza mediante un contrato formal o informal y que implica
sanciones en caso de incumplimiento.?®

La definicion es criticable en dos sentidos. En el primero, porque se liga a las
tesis contractualistas, propias de una posicion ideolégica: el liberalismo. Por el
otro, porque sefala que existe sancién en el supuesto de incumplimiento.
Nosotros no recordamos que se haya sancionado a nadie por su negativa a
“informar”, incluso, en el sonado caso del ocultamiento de la Cuenta Publica 2001,
por parte de algunos diputados del Partido Acciéon Nacional, no sabemos si existe
algun procedimiento para sancionar a los responsables. Es en fechas recientes,
cuando adquieren vigencia positiva las LFTAIPG y LTAIPDF, en las que se
incorporan sanciones por la negativa a informar. Asi, en €l supuesto de que se
desee castigar la negativa de un servider publico a informar, las sanciones sélo
podrian aplicarse en términos de los referidos ordenamientos, en relacién con la
LFRSP o LFRASP.

Nosotros consideramos que el uso del vocablo “rendicion de cuentas”, en su
acepcion de “responsabilidad”, es mas acorde con la tradicion de nuestro pais. En
este sentido, desde nuestra perspectiva seria mas conveniente hablar de
“obligacion de informar”, que segun nosotros es semanticamente mas apropiado,
puesto que “rendicién” carece de la connotacion de “deber” y “responsabilidad”
que esta implicito en “obligacion”. Para Porfirio MUNOZ LEDO: “La exigibilidad de
los actos del poder publico —la accountability de los anglosajones-, esto es. la

efectiva fiscalizacion del gasto y de la conducta de los gobernantes y la autonomia

25 Cfy, Ucalde. Luis Carlos: La rendicion de Cuentas en los Gobiernos Estatales v Municipales. ASF.
Meéxico. 2002, p. 9.
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de los érganos del Estado debe asegurarse mediante el equilibrio de poderes y
fortaleciendo los dereches ciudadanos."?*®

José Octavio LOPEZ PRESA estima que la rendicion de cuentas u obligacion
de informar, como la llamamos nosotros, constituye uno de los pilares de una
democracia eficaz, puesto que crea las condiciones propicias para cerrar el paso a
la impunidad. toda vez que se cumplen tres condiciones: a) las acciones de los
gobernantes y servidores publicos son controladas al someterse al escutrinio
publico; b) la sociedad puede evaluar el desempefio de sus gobernantes y decidir,
con su voto, la continuidad y permanencia de un sistema de gobierno
determinado, y c) el llamado a cuentas de los gobernantes y, eventualmente, su
penalizacién o remocién, en caso extremo, se lleva a cabo de manera pacifica,
con sustento en el marco juridico e institucional aceptado por todos los actores.?”’

Para que exista una verdadera cultura de la responsabilidad se requiere
necesariamente que los agentes del Estado informen a la ciudadania sobre el uso
y destino de los recursos publicos, esto es, que les proporcionen todos los
elementos sobre las cuestiones ligadas a la recaudacion y el gasto, o sea, los
ingresos y egresos del Estado.

En un Estado democratico donde los servidores publicos se cifien a la ley ne
debe existir informacion reservada o confidencial, todos los programas u acciones
de gobierno deben estar sujetas a la opinion publica, no es correcto que se diga
que se gobierna para la ciudadania y en nombre de una supuesta decision de
Estado se le niegue informacion.

En concordancia con nuestra posicion, de que obligacion de informar es igual
a responsabilidad de informar Eduardo GARCIA DE ENTERRIA estima que
responsabilidad es dacion de cuentas de los actos y la eliminacion de éstos si no
son debidos.?® En nuestro pais, José Antonio CRESPO liga los conceptos de

responsabilidad politica y rendicion de cuentas de la siguiente manera:

* Grupo Parlamentario del PRD.LVI Legislatura: Hacia una nueva constiucionalidad: México, 1999, p. 18
(Folleto).
~ Cfr. Lapez Presa, José Octavio: La rendicion de cuenias en la politica social, ASF. México, 2002, p. 9.

** Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo; Preblemas del Derecho Piiblico al comienzo del siglo, Civitas. Madrid.
2001, pp. 30 v 31,



“La responsabilidad politica y la rendicion de cuentas de un presidente
democratico es posibie, precisamente, porque estard doizlo de poder suficiente,
pero no absoluto, para gobernar dentro de ciertos limites. E! abuso de ese poder
pondra a funcionar otras fuerzas y contrapesos que pueden volverse en su contra.
Este complicado proceso, que permite la rendicion de cuentas de los gobernantes,
es posible gracias a la famosa division de poderes. ***

Coincidimos con los autores, aunque discrepamos con ciertos matices. El
disefio institucional ha desvirtuado la obligacién de informar, al grado de que hoy
es mas un acto de caracter protocolario con escasas implicaciones juridicas, lo
que se debe, precisamente, a que la interaccion entre las funciones publicas, mas
que clarificar el uso y destino de los recursos publicos, cae en una serie de
complicidades que oculta lo desfavorable al poder, propiciando impunidad, como
ejemplo podemos citar las auditorias a los bancos gue cayeron en cartera vencida.
A la fecha ha sido imposible conocer en su totalidad el contenido de las auditorias
que se les practicaron. Otro ejemplo es el de la cuenta publica 2001, qué fue
archivada sin dictamen. Un ejempio mas seria el caso “amigos de Fox", con una
de sus secuelas, en la que la Comision Nacional Bancaria de Valores, se nego
sistematicamente a entregar la informacién que le requirié el IFE. Lo que hace
evidente que no necesariamente la “division de poderes” propicia una adecuada
cultura de “rendicion de cuentas’, puesto que, con todo y las leyes de
transparencia y accesc a la informacion publica, que recientemente se han emitido
en nuestro pais, el poder se resiste a cambiar sus inercias.

Debemos mencionar que el control y la fiscalizacion, aunados a la
“transparencia”, entendida como el derecho de los ciudadanos a obtener la
informacion relacionada con los negocios publicos, a través de una garantia
amplia, tutelada por el Estado, de acceso a la informacion, constituyen los

mecanismos de un efectivo "derecho a la informacién™.

w Crespo, José Antonio; Fundamentos politicos de la Rendicion de Cuentas, ASF. México, 2001, p. 27.

188



IV.1.4 La Cuenta Publica

En términos del articulo 74, fraccion IV, de la CPEUM, corresponde de
manera exclusiva a la Camara de Diputados: "Examinar, discutir y aprobar
anualmente el Presupuesto de Egresos de la Federacicn. discutiendo primero las
contribuciones que, a su juicio, deben decretarse para cubrirlo, asi como revisar la
Cuenta Publica del afio anterior”.

En el caso del Distrito Federal el articulo 122, inciso c), Base Primera,
fraccion V, subinciso c¢) de la CPEUM, otorga a la Asamblea Legislativa la
atribucion de revisar la cuenta publica.

Desde la perspectiva contable, la Cuenta Publica es el documento que en
forma anual prepara el poder Ejecutivo para ser presentado a la H. Camara de
Diputados, por medio del cual comunica la forma y destino de los recursos
humanos y materiales que estuvieron bajo su administracién y la situacion que
guardan a la terminacion de cada ejercicio; lo anterior implica la consolidacion vy
presentacion de informacion financiera, contable, programatica y presupuesta de
las acciones de gobierno en el periodo de referencia.?™

En el nivel federal, juridicamente, se le conceptualiza como: “el informe que
los poderes de la union y los entes publicos federales rinden de manera
consolidada a través del ejecutivo federal, a la camara sobre su gestion financiera,
a efecto de comprobar que la recaudacion, administracion, manejo, custodia y
aplicacion de los ingresos y egresos federales durante un ejercicio fiscal
comprendido del 1 de enerc al 31 de diciembre de cada aro, se ejercieron en los
términos de las disposiciones legales y administrativas aplicables, conforme a los
criterios y con base en los programas aprobados.”™"’

En cambio, en el Distrito Federal se le define como el: “informe de la gestién
financiera, presupuestaria, administrativa y legal de la administracion publica
del Distrito Federal, durante un ejercicio fiscal’, por otra parte, descriptivamente

se le considera como: ‘los estados contables, financieros, presupuestarios,

U Chr. Adam Adam, Alfredo v otro: La fiscalizacion en México, p. 48.
1 Vease articulo 2. fraccion VI, de la LESF.
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programaticos, patrimoniales y demas informacion cuantitativa y cualitativa que
muestre el registro y los resulfados de la ejecucion de la ley de ingresos, del
ejercicio del presupuesto de egresos y ofras cuentas de activo y pasivo de las
dependencias, oOrganos desconcentrados y entidades sujetos al control
presupuestal de la asamblea, asi como el estado de la deuda publica y la
informacién estadistica ‘r:n-;‘rrfrrente,”2 2

No es comprensible el por qué no se puede llegar a un concepto funcional de
cuenta publica, cuando en teoria, tanto en el &mbito federal como en el local se
habla del mismo documento. Consideramos que la definicion de cuenta publica
que se plasma en la LFSF es mejor que la contenida en la LOCMH, eso es asi,
por lo que acertadamente limita ese documento al objeto propio de la fiscalizacion
externa: la gestién financiera. En cambio, a nivel local la definicion comprende,
ademas de la gestion financiera, la presupuestaria, administrativa y legal, con lo
que se rebasa el objeto de la cuenta publica: los ingresos y egresos publicos, y
provoca serias dudas sobre la posible invasion de la compete'ncia de la
administracién publica local, por parte de la CMHALDF.

Por nuestra parte, proponemos el siguiente concepto de cuenta publica: es el
documento juridico-financiero a traves del cual el érgano Ejecutivo informa al
Legislativo sobre ¢l ejercicio de las facultades legales de recaudacion, gasto y de
gestion programatico presupuestal, durante un ejercicio fiscal determinado. con el
cual se inicia el ciclo de control politico.

El concepto nos parece lo suficientemente comprensible como para
establecer las notas distintivas del documento. Por un lado, su caracter de informe
relacionado con los ingresos y egresos. Por otro, la referencia a las facultades
legales de obtencion de ingresos y ejercicio de los egresos, y su relacion con el
ejercicio presupuestal; por tltimo, su objeto, iniciar el ciclo de la revisién del control
politico sobre la gestion administrativa.

La informacion que se integra a la cuenta publica es: a) financiera que se
refiere a la obtencion y la aplicacion de los recursos, y situacion al final del

ejercicio; b) presupuestal que se relaciona con las asignaciones aprobadas a cada

12 Articulos 2, fraceion VII, v 22 de la LOCMHALDF,
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entidad en el Presupuesto de Egresos, y el importe de esas asignaciones
radicado, comprometido o pagado. Ademas, a las estimaciones e ingresos reales
del ejercicio determinados en la Ley-de Ingrescs; c) informacion programatica en
la que se presenta comparativamente la informacién mencionada en el inciso b},
los avances logrados en las metas programadas y su relacién con los recursos
presupuestales ejercidos; y d) econémica que comprende cédulas explicativas del
ingreso y gasto, asi como del endeudamiento registrado y de las politicas y
estrategias aplicadas.’””

Lo anterior habla de la trascendencia del presupuesto para la vida economica

del pais.
IV.1.5 El juicio de cuentas o censura de cuentas

Como ya lo establecimos en el Capitulo Primero, la funcion mas importante
de los organos de fiscalizacion interna y externa es la verificacion de la regularidad
normativa de las operaciones de una entidad publica. Siguiendo a Juan RENE
BACH,?" estimamos que la funcion del auditor puede ser la de un verdadero juez.
al verificar la adecuacion entre las normas juridicas y el hecho sujeto a
constatacion. Su opinién emitida en documentos técnicos, puede constituir, un
verdadero acto de judicacién, en el que se realiza una declaracion protegida por la
presuncion iuris tantum de legalidad, al que sélo puede privar de efectos una
autoridad competente. Entendemos lo polémico de nuestra posicién y estamoes
conscientes de las criticas que concitara, sobre todo por la naturaleza técnica de
la auditoria, sin embargo, se trata de romper paradigmas y utilizar la imaginacion
para llegar al resultado final: el combate a la corrupcién con mejores herramientas
conceptuales.

Ademas, una posicién de esta naturaleza permitiria entender a la auditoria

como un verdadero acto de autoridad vy no como se entiende en la actualidad

% Cfr. Castro Vazquez. Raul; Contabilidad gubernamental. pp 127 v sius,
*'* Véase nota a pie de pagina 70 del Capitulo Primero.
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como uria "opinion técnica”, a la que, sin embargo, se le asignan consecuencias
juridicas exhorbitadas.

Como lo veremos en el capitulo siguiente, en algunos paises existe lo que se
llama una jurisdiccion contable, que es un tipo especial de competencia material
otorgada a ciertos érganos estatales para conocer de los actos relacionados con el
uso y destino de los recursos publicos atribuidos a quienes recaudan los recursos
y autorizan los gastos. En México, en el ambito federal, se han dado pasos para
otorgar esa jurisdiccion a la EFSF, sin embargo, su desarrollo es incompleto, pues
solo la puede ejercer en materia resarcitoria, a la par que sélo utiliza la auditoria
como medio para el logro de este fin, despreciando otras técnicas.

Por lo que nosotros nos pronunciamos por considerar a la auditoria como un
acto de autoridad administrativa sujeta al principic de legalidad, en el que se debe
otorgar la garantia de audiencia a los presuntos responsables de las
irregularidades y otorgarles medios de impugnacion. En este contexto estimamos
que las auditorias, cuando las practican autoridades administrativas, constituyen
una de las especies de los actos administrativos, por lo que se les deben aplicar

normas de esa naturaleza.

IV.2 La Entidad de Fiscalizacion Superior de la Federacion y sus
facultades '

En el Titulo Tercero, Seccion V, “De la Fiscalizacion Superior de la
Federacion”, articulo 79 de la CPEUM, se regula a la EFSF. Ese precepto en sus
cuatro fracciones delimita las facultades generales que se le otorgan a ese érganc
técnico de la Camara de Diputados, entre ellas se encuentran: fiscalizar en forma
posterior los ingresos y egresos; el manejo, la custodia y aplicacién de fondos y
recursos de los “Poderes de la Unién” y de los entes publicos federales, asi como
el cumplimiento de los objetivos contenidos en los programas federales, a traves

de tos informes que se rendiran en los términos legales.
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De la mencién "posterior” se advierte con claridad la competencia de este
ente publico: el control a posteriori o externo de la gestion administrativa en
materia de ingresos y egresos.

También fiscaliza los recursos federales que ejercen las entidades
federativas, los municipios e, incluso, aquellos que se otorguen a particulares.
Esta atribucién le permite, no so6lo ocuparse de la gestion administrativa de las
autoridades, sino que, paralelamente, auditar a particulares que contraten con
estas.

Ademas, puede requerir a los entes sujetos a fiscalizacién que revisen
determinados conceptos que estime convenientes y le rindan informes.
Relacionado con lo anterior cuenta con atribuciones para “el fincamiento” de las
responsabilidades de ley. Aqui es prudente sefialar que a pesar de que la palabra
“fincar” se ha utilizado por costumbre en la materia como sinénimao de imputacién,
nosotros nos encontramos en desacuerdo con su uso, toda vez que juridicamente
refiere a “adquirir finca" o “a construir finca". Por lo que. a reserva de ahondar
sobre el tema, en esta obra nos referimos a imputacién en lugar de “fincamiento”.

La ASF debe presentar, el 31 de marzo del afio siguiente, el informe del
resultado de la revision de la cuenta publica, al que incorporara los dictamenes. el
resultado de la fiscalizacién y verificacion del cumplimiento de los programas. en
los que incluira los comentarios y observaciones de los auditores. Ese informe es
publico, esto es, de libre acceso para cualquier interesado. Sin embargo. en la
practica, esto no es verdad, el autor de estas lineas intentd encontrar la
informacion relacionada con los Informes de la Cuenta Publica v le fue imposible,
puesto que en la ASF se le dijo que esos informes soélo estaban a disposicion de
los empleados, por otra parte, en la direccién electrénica que se le proporciond no
existia ninglin documento disponible.

La ASF debe guardar reserva de sus actuaciones y observaciones hasta que
rinda los informes respectivos.

Cuenta con facultades para investigar los actos u omisiones gue impliquen

irregularidades o ilicitos relacionados con sus funciones. Puede efectuar visitas
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domiciliarias, sélo para exigir gue se le exhiban libros, papeles o archivos, en esta
actividad debe sujetarse a la ley y a las formalidades establecidas para los cateos.

Es autoridad competente para determinar los dafios y perjuicios que afecten
a la Hacienda Publica Federal o al patrimonio de los entes publicos federales.
Ademas, puede iniciar directamente las acciones indemnizatorias e imponer las
sanciones pecuniarias a los responsables. Paralelamente, debe promaver ante las
autoridades competentes que se apliquen las responsabilidades de ley.

El articulo 79 de la CPEUM regula el nombramiento del titular de la ASF;
ademas, obliga a los "Poderes de la Union” a facilitarle los auxilios necesarios para
el ejercicio de sus funciones. Por ultimo, impone al Ejecutivo federal la obligacion
de iniciar el procedimiento administrative de ejecucion para el cobro de las

indemnizaciones y sanciones pecuniarias que imponga la EFSF.

IV.2.1. Facultades contenidas en la Ley de Fiscalizacion Superior de la

Federacion

La LFSF, se desarrolla en siete Titulos, 13 capitulos y 96 articulos. E! titulo
primero se refiere a las "Disposiciones Generales” y cuenta con un capitulo tnico;
el segundo se titula “De la Cuenta Publica, su Revision y Fiscalizacién Superior”,
que se divide a su vez, en varios capitulos: | “De la Cuenta Publica”, il "De la
Revision y Fiscalizacion Superior de la Cuenta Publica”, Il "Del Informe del
Resultado de la Revisién y Fiscalizacion Superior de la Cuenta Publica”; el tercero
se denomina “De la Fiscalizacion de Recursos Federales ejercides por Entidades
Federativas, Municipios y particulares y consta de un capitulo unico; el cuarto se
refiere a “De la Revision de Situaciones Excepcionales” y también cuenta con un

capitulo Unico; el quinto se denomina “De la determinacion de dafios y perjuicios y

del fincamiento de responsabilidades” y tiene varios capitulos, el | "De la
determinacion de dafios y perjuicios”, || "Del fincamiento de responsabilidades
resarcitorias”, Ill “Del procedimiento para el fincamiento de responsabilidades

resarcitorias”, |V “Del recurso de reconsideracion”, V “De la prescripcion de

responsabilidades”; el sexto regula las "Relaciones con la Camara de Diputados” y

194



cuenta con un capitulo Gnico que se refiere "De ia Comision de Vigilancia”; el
séptimo se refiere a la: "Organizacion de la Auditoria Superior de la Federacion”,
tiene los siguientes capitulos | “Integracion y Organizacion” y I “De la vigilancia de
la Auditoria Superior de la Federacion”.

Establece que esa ley es de orden publico y tiene por objeto regular la
revision de la cuenta publica y su fiscalizacién superior. Se ocupa de las
definiciones necesarias para la interpretacion de la norma, de esas definiciones,
una de las mas interesantes es la de "Gestion financiera”, a la que se delimita
como: “la actividad de los poderes de la unién y los entes publicos federales,
respecto de la administracién, manejo, custodia y aplicacion de los ingresos,
fondos y en general, de los recursos publicos que €stos utilicen para la ejecucion
de los objetivos contenidos en los programas federales aprobados, en el periodo
que corresponde a una cuenta publica, sujeta a la revision posterior de la camara,
a través de la Auditoria Superior de la Federacion, a fin de verificar que dicha
gestion se ajusta a las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
aplicables, asi como el cumplimiento de los programas sefialados”. Otro concepto
~interesante es el de “cuenta publica”, que ya fue plasmado al referirnos a dicho
documento.

Otro concepto es el de "Informe de Avances de Gestion Financiera”, que es
un informe integrante de la cuenta publica, consolidado por el Ejecutivo federal,
que rinden los poderes de la unién y ios entes publices a la Camara de Diputados
sobre los avances fisicos y financieros de los programas federales aprobados, a
fin de que la ASF fiscalice en forma posterior a la conclusién de los procesos
correspondientes, los ingresos y egresos, el manejo, la custodia y la aplicacién de
sus fondos y recursos, asi como el grado de cumplimiento de los objetivos
contenidos en dichos programas.

De especial trascendencias es el concepto de Fiscalizacion Superior, que
refiere a la facultad ejercida por la ASF, para la revision de la cuenta publica,
incluyendo el informe de avance de gestion financiera, a cargo de la camara.

La revision de la cuenta publica esta a cargo de la camara, la cual se apoya

para tales efectos, en la ASF, y refrenda que ésta tiene a su cargo la fiscalizacion



superior de la propia cuenta publica y goza de autonomia técnica y de gestion
para decidir sobre su organizacién interna, funcionamiento y resoluciones, de
conformidad con lo establecido en esta ley.

La norma también sefala quienes son sujetos de fiscalizacién. Ademas,
establece que la fiscalizacion se ejerce de manera posterior a la gestion financiera,
tiene caracter externo y por lo tanto se lleva a cabo de manera independiente y
autonoma de cualquier otra forma de control o fiscalizacion interna de los poderes
de la union y de los entes publicos federales, con lo que deiimita con claridad Ia
naturaleza juridica del control que ejerce esa entidad y su independencia de otras
formas de fiscalizacion o control.

Las normas supletorias de la ley son: LPCGPF, CFF, LFPA, LFRSP vy las
disposiciones relativas del derecho comun, sustantivo y procesal, entiéndase el
CCF y el CFPC

La cuenta publica se integra por: a) los estados contables, financieros,
presupuestarios, econémicos y programaticos; b) la informacion que muestre el
registro de las operaciones; c) los efectos o consecuencias de las mismas
operaciones y de otras cuentas en el activo y pasivo totales de la hacienda publica
federal y en su patrimonio neto, incluyendo el origen y aplicacion de los recursos, y
d) el resultado de las operaciones de los poderes de la unidon y entes publicos
federales, ademas de los estados detallados de la deuda publica federai.

La cuenta publica debera presentarla el Ejecutivo a la Camara de Diputados
o a la Comision Permanente del Congreso de la Unién, dentro de los primeros diez
dias del mes de junio.

El informe de avance de gestion financiera sobre los resultados fisices y
financieros de los programas se rendira a mas tardar el 31 de agosto de! afic en
que se ejerza el presupuesto respectivo, dicho informe sera consolidado y lo
remitira a la EFSF el Ejecutivo federal, a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

El Informe de Avance de Gestion Financiera contendra: i. El flujo contable de
ingresos y egresos al 30 de junio del afio en que se ejerza el presupuesto; il. El

avance del cumplimiento de los programas con base en los indicadores
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estratégicos aprobados en el presupuesto y lll. Los procesos concluidos.

La ASF debe conservar en su poder la cuenta publica y sus informes
mientras no prescriban sus facultades.

Las facultades de la ASF para revisar y fiscalizar la cuenfa publica, son
amplias, entre ellas estan: Establecer los criterios para las auditorias,
procedimientos, métodos y sistemas necesarios para la revision y fiscalizacion de
la cuenta publica y del informe de avance de gestion financiera, verificando que
ambos sean presentados, en los términos de esta ley y de conformidad con los
principios de contabilidad aplicables al sector publico.

Establecer las normas, procedimientos, métodos y sistemas de contabilidad y
de archivo, de los libros y documentos justificativos y comprobatorios del ingreso y
del gasto publice; asi como todos aquellos elementos que permitan la practica
idonea de las auditorias y revisiones, de conformidad con las propuestas que
formulen los poderes de la union y los entes publicos federales y las
caracteristicas propias de su operacion.

Evaluar el informe de avance de gestion financiera respecto de los avances
fisico y financiero de los programas autorizados y sobre procesos concluidos.

Evaluar el cumplimiento final de los objetivos y metas fijadas en los
programas federales, conforme a los indicadores estratégicos aprobados en el
presupuesto, a efecto de verificar el desempefio de los mismos v la legalidad en el
uso de los recursos publicos.

Verificar que las entidades fiscalizadas que hubieren recaudado, manejado.
administrado o ejercido recursos publicos, lo hayan realizado conforme a los
programas aprobados y montos autorizados, asi como, en el caso de los egresos,
con cargo a las partidas correspondientes, ademas con apego a las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas aplicables.

Verificar que las operaciones que realicen los poderes de la union y los entes
publicos federaies sean acordes con la Ley de Ingresos y el Presupuesto de
Egresos de la Federacion y se efectien con apego a las disposiciones respectivas
del CFF y las leyes fiscales sustantivas, la LGDF, la de LPCGPF, LOCGEUM, de
la LOAPF, LOPJF y demas disposiciones legales y administrativas aplicables a
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estas materias.

Verificar obras, bienes adquiridos y servicios contratados, para comprobar si
las inversiones y gastos autorizados a los poderes de la unién y entes publicos
federales se han aplicado legal y eficientemente al logro de los objetivos y metas
de los programas aprobados.

Requerir, en su caso, a terceros que hubieran contratado, bienes o servicios
mediante cualquier titulo legal con los poderes de la unién y entes publicos
federales, y en general, a cualquier entidad o persona publica privada que haya
ejercido recursos publicos, la informacion relacionada con la documentacion
justificativa y comprobatoria de la cuenta publica a efecto de realizar las
compulsas correspondientes.

Solicitar y obtener toda la informacion necesaria para el cumplimiento de sus
funciones. Por lo que hace a la informacion relativa a las operaciones de cualquier
tipo proporcionada por las instituciones de crédito, les sera aplicable a todos los
servidores publicos de la auditoria superior de la federacion, asi como a los
profesionales contratados para la practica de auditorias, la obligacién de guardar
la reserva. La ASF solo tendra acceso a la informacion de caracter reservado o
que deba mantenerse en secreto, cuando esté relacionada con la recaudacion,
administracion, manejo, custodia y aplicacion de los ingresos y egresos federales,
y tendra la obligacién de mantenerla en reserva o secrecia, hasta en tanto no se
derive de su revision el “fincamiento” de responsabilidades o el sefalamiento de
las observaciones que correspondan en el informe del resultado.

Fiscaliza los subsidios que los poderes de la Unidon y los entes publicos
federales hayan otorgado con cargo a su presupuesto, a entidades federativas,
particulares y, en general, a cualquier entidad publica o privada, cualesquiera que
sean sus fines y destino, verifica su aplicacion al objeto autorizado.

Investiga, en el ambito de su competencia, los actos u cmisiones que
impliquen alguna irregularidad o conducta ilicita en el ingreso, egreso, manejo,
custodia y aplicacion de fondos y recursos federaies.

Efectua visitas domiciliarias, (nicamente para exigir la exhibicién de los libros

y papeles indispensables para ia realizacion de sus investigaciones, sujetandose a



las leyes respectivas y a las formalidades y sanciones pecuniarias
correspondientes.

Formula pliegos de observaciones, en los términos de esta ley.

Determina los danos y perjuicios que afecten al estado de su hacienda
publica federal ¢ al patrimonio de los entes publicos federales y fincar
directamente a los responsables las indemnizaciones y sanciones pecuniarias
correspondientes.

“Finca" las responsabilidades e impone las sanciones correspondientes a los
responsables, por el incumplimiento a sus requerimientos de informacion en el
caso de las revisiones que hayan ordenado.

Conoce y resuelve sobre el recurso de reconsideracion, y condona total ¢
parcialmente las multas que imponga.

Concerta y celebra convenios con las entidades federativas, para dar
cumplimiento a la ley.

Elabora estudios relacionados con las materias de su competencia y los
publica.

Celebra convenios con organismos y participa en foros nacionales e
internacionales, cuyas funciones sean acordes con sus atribuciones.

Las demas que le sean conferidas por esta ley o cuaiquier otro
ordenamiento

Como se advierte, el conjunto de facultades que se le otorgan a la ASF le
permiten holgadamente cumplir con sus cometidos. Lo que podria considerarse un
limite a las atribuciones de la ASF, respecto del informe de avance de gestion
financiera, se refiere a que soélo podra auditar los conceptos reportados en él como
procesos concluidos. Ademas, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion,
podra realizar visitas y auditorias durante el ejercicio fiscal en curso, respecto de
los procesos reportados como concluidos en el informe de avance de gestion
financiera, en caso contrario, solo podra realizar visitas y auditorias a partir de que
la comision de la camara le haga entrega de la cuenta publica, con lo que se le
permite fiscalizar antes de la presentacion de la cuenta publica.

En cambio, la fiscalizacién del informe de avance de gestion financiera y la
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revision de la cuenta publica estan sujetos al principio de anualidad

Para cumplir con sus actividades, la ASF puede tener acceso a los datos,
libros, documentacion justificativa y comprobaloria relativa al ingreso y gasto
publico, asi como a la demas informacion que resulte necesaria. Ademas, todos
los servidores publicos de la ASF y los profesionales contratados para la practica
de auditorias, estan obligados a guardar reserva. La informacion y datos que se
proporcionen a la ASF estaran afectos exclusivamente al objeto de la ley y demas
ordenamientos aplicables. La ASF sera responsable solidaria por los dafios y
perjuicios causados por uso indebido de la informacion.

La ley permite la coordinacion entre los érganos de control interno de los
poderes de la Unién y los entes publicos federales, con la ASF en lo que concierne
a la revision de la cuenta publica.

El informe del resultado correspondiente debera entregarse el 31 de marzo
del afio siguiente de aquél en el que se reciba la Cuenta Publica, ese documento
sera publico y mientras no suceda la ASF debera guardar reserva de sus
actuaciones e informaciones. El Informe de Resultados contendra: a) los
dictamenes de la revision de la cuenta publica; b) el apartado correspondiente a la
fiscalizacion y verificacién del cumplimiento de los programas bajo criterios de
eficiencia, eficacia y economia; ¢) el cumplimiento de los principios de contabilidad
gubernamental y de las disposiciones contenidas en los ordenamientos legales
correspondientes; d) los resultados de la gestion financiera; e) la comprobacion de
que los poderes de la Unién y los entes publicos federales se ajustaron a lo
dispuesto en la ley de ingresos y presupuesto de egresos de la federacion y en las
demas normas aplicables; f) el analisis de las desviaciones presupuestarias. v g)
los comentarios y observaciones de los auditados.

Es importante asentar que incluir a los principios generales de contabilidad
en dicho informe, es demasiado subjetivo, pues como ya lo asentamos en otro
apartado, carecen de razonabilidad y no estan juridificados *'®
En el supuesto de que no se cumplan los objetivos y metas contenidas en los

programas aprobados, la ASF hara las observaciones y recomendaciones que a

' Véase Capitulo primero. numeral 1.4.4.1.1.
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su juicio sean procedentes. Ademas, la ASF debe informar a la Camara de
Diputados en el Informe del Resultado, sobre los pliegos de observaciones que se
hubieren “fincado”, de los procedimientos iniciados para el “fincamiento” de
responsabilidades y de la imposicién de las sanciones respectivas, asi como de la
promocion de ofro tipo de responsabilidades y denuncias de hechos
presuntamente ilicitos, que reaiice de conformidad con lo dispuesto en la ley.

En materia de coordinacion para fiscalizar recursos federales otorgados a las
entidades federativas y municipios, incluyendo los que se otorguen a particulares,
existen procedimientos de coordinacion y colaboracion, ademas, la ASF puede
imputar directamente las responsabilidades y promover ante las autoridades
competentes otras responsabilidades de ley.

Cuando se presenten denuncias o existan circunstancias que puedan
suponer el manejo, aplicacion o custodia irregular de recursos publicos federales,
o de su desvio, la ASF puede requerir a las entidades fiscalizadas, revisiones de
conceptos especificos vinculados de manera directa a las denuncias presentadas.
El requerimiento deberéd aportar indicics probatorios razonables, mediante los
cuales se presuma que la irregularidad cometida ocasioné un daio al Estado en
su hacienda publica.

Cuando la ASF requiera a las entidades fiscalizadas, éstas deben rendir, en
un plazo que no excedera setenta y cinco dias, un informe del resultade de sus
actuaciones y, en su caso, de las sanciones que hubieren impuesto o a que se.
hubieren hecho acreedores los servidores publicos involucradoes.

La ASF cuenta con facultades para imponer a los servidores publicos que no
proporcionen la informacion que se les requiera, sin causa justificada, las
responsabilidades que correspondan y multarlos con un monto de cien a
seiscientos dias el salario minimo general vigente en el Distrito Federal. En caso
de reincidencia se podra castigar con el doble de multa y se podra promover su
destitucion. Ademas, el servidor publico debera cumplir con las obligaciones o
regularizar las situaciones que motivaron las muitas. Cuando la ASF, ademas de
imponer la sancioén respectiva, requiera al infractor para que cumpla con la

obligacién omitida motive de la sancién y éste incumpla, sera sancionado como
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reincidente. Se debe otorgar la garantia de audiencia al infractor.

Si de la revision y fiscalizacion de la cuenta publica aparecen irregularidades
que permitan presumir la existencia de hechos o cenductas que produzcan dafios
y perjuicios al Estado en su hacienda publica o al patrimonio de los entes publicos
federales, la ASF esta facultada para: |. Determinar los dafios y perjuicios
correspondientes y fincar directamente a los responsables las indemnizaciones y
sanciones pecuniarias respectivas; Il. Promover ante las autoridades competentes
el fincamiento de otras responsabilidades; Ill. Promover las acciones de
responsabilidad a que se refiere el Titulo Cuarto de la CPEUM; IV. Presentar las
denuncias y querellas penales, a que haya lugar, y V. Coadyuvar con el ministerio
publico en los procesos penales’ investigatorios y judiciales correspondientes. En
estos casos, el ministerio publico recabara previamente la opinion de la ASF,
respecto de las resoluciones que dicte sobre el no ejercicio o el desistimiento de la
accion penal, lo que constituye un verdadero requisito de porcedibilidad.

Las responsabilidades resarcitorias estan reguladas en los articulos del 46 al
52 de la LFSF. En ellos se establece a quienes se debe imputar este tipe de
responsabilidades, el objeto de esas responsabilidades, que serd resarcir al
Estado y a los entes publicos federales el monto de los dafios y perjuicios
estimables en dinero que se les hayan causado.

Esas responsabilidades se imponen en primer lugar a los servidores publicos
o personas fisicas o morales que directamente hayan ejecutado los actos o©
incurran en las omisiones que las hayan originado y, subsidiariamente, al servidor
publico jerarquicamente inmediato que, por la indole de sus funciones, haya
omitido la revision o autorizado tales actos, por causas que impliquen dolo, culpa o
negligencia por parte de los mismos. También seran responsables solidarios con
los servidores, los particulares, persona fisica o moral, en los casos en que hayan
participado y originado una responsabilidad resarcitoria. Se establece la
independencia de la responsabilidad resarcitoria de otros tipos de responsabilidad.
Tampoco exime a los servidores publicos ni a las empresas privadas o a los
particulares, del cumplimiento de las obligaciones omitidas. cuyo incumplimiento

se les exigira aun cuando la responsabilidad se hubiere hecho efectiva total o



parcialmente, o sea, la formula “te cobro y te exijo”, lo que es criticable, pues el
Estado puede resarcirse dos veces una misma responsabilidad, en contravencién
al principio “non bis in idem”.

También, la ASF debe formuiar los pliegos de observaciones, en los que se
determinara en cantidad liquida, la presunta responsabilidad de los infractores, y
con acierto. se establece que debera contabilizarse de inmediato. Esos pliegos
deberan solventarse dentro de un plazo improrrogable de 45 dias habiles contado
a partir de la fecha de su recepcién, en caso de incumplimiento se imputaran las
responsabilidades de ley.

El procedimiento para imputar responsabilidades resarcitorias se regula en
los articulos del 53 al 58, en ellos se establece que éste se sujetara a lo siguiente:
I. Se citara personalmente al presunto o presuntos responsables a una audiencia,
haciéndoles saber ios hechos que se les imputan; se sefialara el lugar, dia y hora
en que tendra verificativo dicha audiencia y el derecho a ofrecer pruebas y alegar
en la misma lo que a su derecho convenga, por si o por medio de un defenscr;
también se apercibira al presunto responsable que, en caso de no comparecer sin
justa causa, se tendré por precluido su derecho para ofrecer pruebas o formular
alegatos y se rescivera con los elementos que obren en el expediente respectivo.
A la audiencia podra asistir el representante de los poderes de ia unién o de los
entes publicos federales, que para tal efecto designen. Entre la fecha de la citacién
y de la audiencia debera mediar un plazo no menor de cinco ni mayor de quince
dias habiles; Il. Desahogadas las pruebas, si las hubiere, la ASF resoivera dentro
de los sesenta dias habiles siguientes sobre la existencia o inexistencia de
responsabilidades y determinara la indemnizacion ccrrespondiente, y nofificara a
estos dicho pliego, remitiendo un tanto autografo del mismo 2 la Tesoreria de la
Federacion, para el efecto de que si en un plazo de quince dias naturales
contados a partir de la notificacion, éste no es cubierte, se haga efectivo en
términos de ley, mediante el procedimiento administrativo de ejecucion. La
indemnizacion debera ser suficiente para cubrir los dafios y perjuicios causados, o
ambos, y se actualizara para efectos de su pago, en la forma y términos que

establece el CFF, tratandose de contribuciones y aprovechamientos. La ASF



podra solicitar a la Tesoreria de la Federacion que proceda al embargo precautorio
de los bienes de los presuntos responsables a efecto de garantizar el cobro de la
sancion impuesta, sélo cuando haya sido determinada en cantidad liquida el
monto de la responsabilidad resarcitoria respectiva. El presunto o presuntos
responsables podran solicitar la sustitucion del embargo precautorio, por
cualquiera de las garantias que establece el CFF, a satisfaccion de la ASF, y Il
Si en la audiencia la ASF encontrara que no cuenta con elementos suficientes
para resolver o advierta elementos que impliquen nueva responsabilidad a cargo
del presunto o presuntos responsables o de otras personas, podra disponer la
practica de investigaciones y citar para ofras audiencias. Lo que permite
establecer la similitud del procedimiento resarcitorio regulado en la LFSF con los
procedimientos disciplinarios contenidos en las LFRSP y LFRASP. Cabe
cuestionarse 4 cual es el proposito de incluir un capitulo procesal en la LFSF? Si el
procedimiento resarcitorio es de naturaleza civil, por su caracter indemnizatorio,
evidentemente se debid estar al contenido del CFPC, en cambio, si con ese
procedimiento se genera un acto administrativo. ya existe la LFPA. De hecho la
LFSF establece que la LFPA se aplica supletoriamente a la materia y que las
multas tendran el caracter de créditos fiscales, que se cobraran a través del
procedimiento de ejecucion respectivo. Aqui cabe mencionar que en términos del
articulo 1 de la LFPA la materia financiera y fiscal estan excluidas de su ambito de
aplicacion. Por lo que la supletoriedad a favor de la LFPA delimita con claridad e!
caracter administrativo de esas materias, por lo que se debe modificar el articulo 1
de la LFPA y su correlativo de la LPADF.

Por otra parte, la LFSF otorga a la ASF una atribucion que "abre la puerta” a
la impunidad, puesto que le permite abstenerse de sancionar al infractor, por una
sola vez, cuando lo estimen pertinente, justificando las causas de la abstencion,
siempre que se trate de hechos gue no revistan gravedad ni constituyan delito,
cuando lo ameriten los antecedentes y circunstancias del infractor y el dafo
causado por éste no exceda de cien veces el salario minimo general mensual
vigente en el Distrito Federal en la fecha de la infraccion.

Los medios de impugnacion por las actuaciones de la ASF son: la
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reconsideracion ante la propia ASF o el juicio de nulidad ante el TFJFA.

La reconsideracién se interpondra dentro de los 15 dias a la fecha en que
surta efectos la notificacion del pliego o resolucién recurrida. Y su tramite se sujeta
a: |. Se iniciara mediante escrito en el que se deberan expresar agravios que
cause la multa o resolucion impugnada, acompariando copia de ésta y constancia
de la notificaciéon de la misma, asi como el ofrecimiento de pruebas que considere
necesario rendir; Il. La ASF acordara sobre la admision del recurso y de las
pruebas ofrecidas, desechando de plano las que no fuesen idoneas para
desvirtuar los hechos en que se base la resolucion, y Ill. Desahogadas las
pruebas, si las hubiere, la autoridad emitira resolucion dentro de los sesenta dias
habiles siguientes, notificandola al interesado. Se puede obtener la suspension de
la ejecucion del pliego. Ademas, se garantiza el derecho a la informacion de los
servidores publicos en los procedimientos.

Las facultades de la ASF prescribiran en cinco afios, la prescripcion se
interrumpira al notificarse el inicio del procedimiento, las responsabilidades de
caracter civil, administrativo y penal que resulten por actos u omisiones,
prescribiran en la forma y tiempo que fijen las leyes aplicables, cualquier gestion
de cobro que haga la autoridad competente al responsable, interrumpe ia

prescripcion de la sancion impuesta.

IV.2.2 Estructura de la Auditoria Superior de la Federacion

En la LFSF se establece que al frente de la ASF esta un Auditor Superior de
la Federacion, quien sera designado para un periodo de ocho afios, por el voto de
las dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Diputados,
conforme a lo previsto por el parrafo tercero del articulo 79 de la CPEUM.

El Auditor Superior se auxilia de tres Auditores Especiales, que son: de
Cumplimiento Financiero, de Desempefo y de Planeacion e Informacion. Asi
como por los ftitulares de las unidades de Asuntos Juridicos y Generai de
Administracion. También forman parte de este entramado institucional los

coordinadores de Control y Auditoria Interna y de Relaciones Institucicnales.
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Las facultades del Auditor Superior se regulan en el articulo 74 de la LFSF, y
son: representai a la auditoria superior de la federacion ante las entidades
fiscalizadas, autoridades federales y locales, entidades federativas, municipios y
demas personas fisicas y morales. Elaborar el proyecto de presupuesto anual de
la ASF y resolver sobre la adquisicién y enajenacion de bienes muebles y la
prestacion de servicios de la entidad sujetandose a lo dispuesto en el articulo 134
constitucional, sus leyes reglamentarias y a lo previsto en la LGBN, asi como
gestionar la incorporacion de bienes inmuebles del dominio publico de la
federacion, afectos a su servicio. Aprobar el programa anual de actividades de la
entidad a su cargo, asi como el programa anual de auditorias, visitas e
inspecciones. Expedir, de conformidad con lo establecido en la ley y sujeto a la
ratificacion de la comisién de vigilancia de la Camara de Diputados, el RIASF, en
el que se distribuiran a sus unidades administrativas y sus titulares, ademas de
establecer la forma en que deberan ser suplidos estos ultimos en sus ausencias,
reglamento que se debe publicar en el DOF. Expedir manuales de organizacion y
procedimientos que se requieran para la debida organizacion y funcionamiento de
la ASF, los que deberan ratificarse por la Comision de Vigilancia de la Camara de
Diputados y publicarse en el DOF. Nombrar al personal de mandos superiores de
la ASF. Establecer las normas, procedimientos, metodos y sistemas de
contabilidad y de archivo de los libros y documentos justificativos y comprobatorios
del ingreso y del gasto publico, asi como todos aquellos elementos que permitan
la practica idénea de las auditorias y revisiones, de conformidad con las
propuestas que formulen los poderes de la unién y los entes publicos federales y
las caracteristicas propias de su operacion. Ser el enlace entre la ASF vy las
autoridades. Solicitar a las entidades. fiscalizadas, servidores publicos y a las
personas fisicas y morales la informacion que con motivo de la revision vy
fiscalizacion superior de la cuenta publica se requiera. Solicitar a los poderes de la
union y a los entes publicos federales el auxilio que necesite para el ejercicio
expedito de las funciones de revision y fiscalizacion superior. Ejercer las
atribuciones que corresponden a la auditoria superior de la federacion en los

términos de la constitucion, la presente ley y del reglamento interior de la propia



auditoria. Resolver el recurso de reconsideracion interpuesto en contra de sus
resoluciones. Recibir de la comision el informe de avance de la gestion financiera
y la cuenta publica para su revision y fiscalizacion. Formular y entregar, por
conducto de la comision, el informe de resultados de la revision de la cuenta
plblica a !a camara, a mas tardar el 31 de marzo del afo siguiente al de su
aprobacién. Presentar denuncias y querellas en los términos del CFPP, en los
casos de presuntas conductas delictivas de servidores publicos y en contra de
particulares cuando tenga conocimiento de hechos que pudieran implicar la
comisién de un delito relacionado con danos al Estado en su hacienda publica
federal o al patrimonio de los entes publicos federaies, asi como denuncias de
juicio politico de conformidad con Io sefialado en el titulo cuartc de la CPEUM.
Celebrar convenios de coordinacion o colaboracion con los poderes de la union y
los gobiernos estatales y municipales, asi como con los organismos
internacionales que agrupen a entidades de fiscalizacion superior homologas, con
éstas directamente y con el sector privado. Dar cuenta comprobada a la camara
de la aplicaciéon de su presupuesto aprobado, dentro de los treinta primeros dias
del mes siguiente al que corresponda su ejercicio por conducto de la comision.
Solicitar ante las autoridades competentes el cobro de las multas y sanciones
resarcitorias que se impongan en los términos de esta ley, y las demas que
sefale la ley y otras disposiciones legales aplicables.

El articulo 75 establece que el auditor superior serda auxiliado en sus
funciones por tres auditores especiales, asi como por los titulares de unidades,
directores generales, directores, subdirectores, auditores y demas servidores
publicos que al efecto sefale el reglamento interior, de conformidad con el
presupuesto autorizado.

Entre las facultades de los auditores especiales se encuentran: planear,
conforme a los programas aprobados por el auditor superior, las actividades
relacionadas con la revision de la cuenta publica y elaborar los analisis tematicos
que sirvan de insumos para la preparacién del informe del resultado de la revision
de !a cuenta publica. Revisar la cuenta publica del afo anterior, incluido el informe

de avance de la gestion financiera que se rinda en términos del articulo 8 de esta
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ley. Requerir a las entidades fiscalizadas y a los terceros que hubieren celebrado
operaciones con aquéllas, la informacion y documentacion que sea necesaria para
realizar la funcion de fiscalizacion. Ordenar y realizar auditorias, visitas e
inspecciones a los poderes de la unién y a los entes publicos federales conforme
al programa aprobado por el auditor superior de la federacién. Designar a los
inspectores, visitadores y auditores encargados de practicar visitas, inspecciones y
auditorias a su cargo, o, en su caso, celebrar los contratos de prestacion de
servicios a que se refiere el articulo 24 de esta ley. Revisar, analizar y evaluar la
informacién programatica incluida en la cuenta publica del gobierno federal.
Formular las recomendaciones y los pliegos de observaciones que deriven de los
resultados de su revision y de las auditorias, visitas o investigaciones, las que
remitira a los poderes de la unién y a los entes publicos federales. Instruir los
procedimientos para el fincamiento de las responsabilidades resarcitorias a que
den lugar las irregularidades en que incurran los servidores publicos por actos u
omisiones de los que resulte un dafio o perjuicio estimable en dinero que afecten
al Estado en su hacienda publica federal o al patrimonio de los entes publicos
federales, conforme a los ordenamientos legales y reglamentarias aplicables.
Resolver el recurso de reconsideracion que se interponga en contra de las
resoluciones. Recabar e integrar la documentacion y comprobacion necesaria para
ejercitar las acciones legales en el ambito penal que procedan como resultado de
las irregularidades que se detecten en la revision, auditorias o visitas que
practiquen. Promover ante las autoridades competentes el fincamiento de otras
responsabilidades en que incurran los servidores publicos de los poderes de la
union y de los entes publicos federales. Formular el proyecto de informe de
resultado de la revisién de la cuenta publica, asi como de los demas documentos
que se le indiguen, y las demas que senale la ley, el reglamento interior y demas
disposiciones aplicables.

Las prohibiciones que se imponen al Auditor Superior son: a) formar parte de
partido politico alguno, participar en actos politicos partidistas y hacer cualquier
tipo de propaganda o promocion partidista; b) desempefiar otro empleo o encargo

en los sectores publico, privado o social, salvo los no remunerados en
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asociaciones cientificas, docentes, artisticas o de beneficencia, y ¢) hacer del
conocimiento de terceros o difundir de cualquier forma, la informacion confidencial
o reservada que tenga bajo su custodia la ASF para el ejercicio de sus
atribuciones, la cual debera utilizarse sélo para fines licitos para los que se
requiera. En los articulos 81 a 89 de la LFSF se regula la remocion del auditer
superior y de los auditores especiales, por causas graves de responsabilidad
administrativa. También se establece el procedimientos para aplicarla.

La ASF cuenta con una Unidad de Asuntos Juridicos y una Unidad General
de Administracion.

En materia de vigilancia la EFSF, el auditor superior, los auditores especiales
y los demas servidores pubticos de la ASF, en el desempeno de sus funciones, se
sujetaran a la LFRSP y a las demas disposiciones legales aplicables; a la unidad
especializada de vigilar el cumplimiento de las funciones a cargo de los servidores
publicos de la ASF, se le denomina Unidad de Evaluacion y Control, y forma parte
de la estructura de la Comision respectiva de la Camara de Diputados.

Como se advierte a pesar de los enormes méritos de la LFSF, existen
pendientes. En las palabras de Maria de la Luz MIJANGOS BORJA "Ei control del
poder legislativo al presupuesto, la cuenta publica, o la deuda, con ser uno de sus
controles mas importantes, posee deficiencias constitucional-estructurales
indudables. La autonomia de los érganos de fiscalizacion con todo y la autonomia
técnica y de gestion, que la Auditoria Superior de la Federacion alcanzo con la
reforma constitucional de 1999, sigue siendo insuficiente...”*'® Por lo anterior, nos
pronunciamos porque surjan mas estudios relacionados con la naturaleza juridica

de la funcion de fiscalizacion.

IV.3 Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa del

Distrito Federal

Es el articulo 122, Inciso C), Base Primera, fraccion V, Subinciso c), se

otorga a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal la atribucion de revisar la
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Mijangos Borja, Maria de la Luz: Comentarios a la controversia constitucional 1/99. documento inédiio
proporcionado por la autora.
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cuenta publica del afio anterior, por conducto de la CMHALDF, conforme a los
criterios contenidos en el articulo 74, fraccién |V, de la CPEUM. La cuenta publica
sera enviada a la Asamblea en los primeros dias del mes de junio por el Ejecutivo
local a la Asamblea Legislativa, la remisién y contenido de ese documento se

regula en el CFDF.

IV.3.1 Ley Organica de la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal

Esa Ley cuenta con seis titulos, diez capitulos, 34 articulos y once
transitorios. El titulo | se denomina "Del ambito de competencia y organizacion de
la Contaduria” y cuenta con tres capitulos, el | de "Disposiciones Generales”, el Il
“‘De las atribuciones del Organo Colegiado de la Contaduria”, y el Ill “De las
sesiones del Organo Colegiado”; el titulo Il se denomina “De las atribuciones de
los Contadores”, y cuenta con dos capitulos, el | “De los Contadores” y el Il "Del
Presidente”; el titulo Il se relaciona con “De las Direcciones Generales”, se divide
en dos capitulos, el | "De los titulares” y el Il "De las atribuciones de las direcciones
generales”; el titulo IV se llama “Del Contralor Interno” y tiene un solo capitulo “De
las atribuciones del Contralor Interno”; el V se titula "Del servicio Civil de Carrera” y
su capitulo Unico se refiere a “Disposiciones generales”; y el VI "De la suplencia”
con un capitulo Unico llamado “De la suplencia de los servidores publicos de ia
Contaduria”.

El ambito espacial de la ley es regular la organizacion y atribuciones de la
CMHALDF. Siguiendo la tendencia de incorporar normas interpretativas en las
leyes, establece una serie de conceptos, la definicion de Cuenta Publica ya se
enuncié, por lo que aqui, como otro concepto fundamental consideraremos el
relacionado con el Informe de Resultados, al que se define como el “informe de
resultados de la revisién de la cuenta publica del Distrito Federal” concepto poco
compresivo y tautolégico, que no describe el contenido del documento.

La norma establece que la CMHALDF es el drgano técnico de la Asamblea

Legislativa, le otorga la facultad de fiscalizar y evaluar los ingresos y e! gasto
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publico GDF; también, sefala que es autoridad administrativa y, contrario al
principio de autonomia de estos érganos, la subordina a la Comision de Vigilancia
de la Asamblea Legislativa.

La CMHALDF debe remitir a la Asamblea, a través de la Comision de
Vigilancia, el resultado de la revisién de la cuenta publica y de las auditorias
practicadas y, en su caso, las irregularidades o deficiencias encontradas.

Las atribuciones de la CMHALDF son: |. Revisar la cuenta pL'Jinciiﬂli.
Verificar en la cuenta publica, si las dependencias, organcs desconcentrados y
entidades del DF: a) realizaron sus operaciones, en lo general y en lo particular,
con apego al CFDF, la Ley de Ingresos y al Presupuesto de Egresos, y si
cumplieron con las disposiciones de la LOAPDF y demas ordenamientos
aplicables en la materia; b) ejercieron correcta y estrictamente sus presupuestos
conforme a los programas y subprogramas aprobados; c) ajustaron y ejecutaron
los programas de inversién en los términos y montos aprobados y de conformidad
con sus partidas y d) aplicaron los recursos con la periodicidad y forma
establecidos por la ley. Ill. Establecer las normas, procedimientos, métodos y
sistemas para la revision de la cuenta publica. V. Verificar que la cuenta publica
sea presentada de conformidad con los principios de contabilidad aplicables 2l
sector publico. V. Conocer, evaluar y formular recomendaciones scbre los
sistemas, procedimientos y métodos de contabilidad. normas de auditoria interna y
de registro contable de los libros y documentos justificativos o comprobatorios del
ingreso y del gasto publico y registros programéticos. VI. Realizar los trabajos
técnicos necesarios para el cumplimiento de sus atribuciones, aplicando las
normas y procedimientos contables, de evaluacion y de auditoria. VII. Evaluar la
eficacia en el alcance de los objetivos y metas de los programas y la eficiencia en
el uso de los recursos publicos y emitir opinion del informe de avance
programéiico presupuestal y financiero, dentro de los 30 dias siguientes a su
presentacion. VIIl. Ordenar visitas, revisiones e inspecciones; practicar auditorias;
solicitar informes; revisar libros, documentos, registros, sistemas y procedimientos
para comprobar si la recaudacion de los ingresos se ha realizado de conformidad

con las leyes aplicables en la materia. IX. Ordenar visitas e inspecciones, practicar
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auditorias y revisicnes; solicitar informes, revisar libros, documentos, provectos,
registros, sistemas y procedimientos; inspeccionar obras, bienes adquiridos y
servicics contratados, para comprobar si las inversiones y gastos autorizados a las
dependencias, organos desconcentrados y entidades, se realizaron de
conformidad con la normatividad vigente y se han aplicado eficientemente al logro
de los objetivos y metas de los programas y subprogramas aprobados. X. Requerir
a los auditores externos de las dependencias, 6rganos desconcentrados vy
entidades, copias de los informes o dictamenes de las auditorias y revisiones por
ellos practicadas y las aclaraciones, en su caso, que se estimen pertinentes.
XI. Establecer, en coordinacién con las dependencias competentes. la unificacion
de criterios en las normas, procedimientos, métodos y sistemas de contabilidad y
las normas de auditoria gubernamentales y de archivo de los libros y documentos
justificativos y comprobatorios del ingreso y del gasto publicos, asi como todos
aquellos elementos que permitan la practica idonea de las auditorias y revisiones.
La CGDF dara a conocer con oportunidad a la contaduria, los programas de
auditoria que tenga previsto realizar. XIl. Solicitar, en su caso, a tercercs que
hubieran contratado bienes o servicios mediante cualquier titulo legal con la
APDF, la informacién relacionada con !a documentacion justificativa vy
comprobatoria de la cuenta publica a efecto de realizar las compuisas
correspondientes. XlIl. Emitir las recomendaciones y pliegos de cbservaciones
procedentes, derivados de la revisién de la cuenta publica, asi como los informes
de las auditorias practicadas. XIV. Verificar el otorgamiento de cauciones o
garantias, de modo que éstas se ajusten a los criterios sefalados para determinar
los montos y tiempos en los términos de la presente ley. XV. Sobre la aplicacion
del reglamento. XVI. Dictaminar sobre las responsabilidades er que pudieran
incurrir en términos de ley. XVIIl. Llevar a cabo, en forma adicicnal a su programa
anual de trabajo, la practica de visitas, inspecciones, revisiones, auditorias y
evaluaciones a las dependencias, ¢rganos desconcentrados y entidades
comprendidas en la cuenta publica en revision, cuando asi lo ordene el pleno de la
asamblea. XVIII. Todas las demés que le correspondan de acuerdo con esta ley,

su reglamento y las demas disposiciones que dicte la asamblea.
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Como se advierte la CMHALDF cuenta con ampiias facultades en materia de
fiscalizacion externa de la APDF.

Seria limitante a su caracter de autoridad es que carezca de la facultad para
imponer medidas de apremio, pues debe solicitarlos a la autoridad que
corresponda que se impongan los regulados en el CFDF, la LFRSP o el CPCDF y
las demas leyes aplicables. ;Por qué solicitar que se apliquen medidas de
apremio, cuando en términos de su articulo 3 es autoridad administrativa?, por
otro lado, ¢cuales medidas de apremio va a solicitar que se apliquen? Puesto que
se le permite escoger entre las que contienen una serie de ordenamientos, se
debe concluir que la CMHALDF puede discrecionalmente decidir cuales de esas
medidas de apremio se aplican, lo que desnaturaliza el caracter administrativo de
sus atribuciones, puesto que para solucionar esta cuestion seria correcto que se
aplicara supletoriamente la LPADF, como se hace a nivel federal.

Las dependencias, 6rganos desconcentrados y entidades tienen la obligacion
de poner a disposicion de la CMHALDF, los datos, libros y documentos
justificativos y comprobatorios del ingreso y del gasto publico que manejen, asi
como los registros de los programas y subprogramas correspondientes para la
evaluacion de su cumplimiento. La informacion financiera y los registros de
contabilidad se conservaran por el periodo fijado por la ley. En contraparte, la
CMHALDF conservara el informe de resultades de-la revision de la cuenta publica
y los pliegos de observaciones.

La CMHALDF puede coordinarse con la Secretaria de Finanzas para
determinar que documentos justificativos y comprobatorios de la cuenta publica
deben conservarse, microfilmarse o destruirse.

La CMHALDF cuenta con facultades para revisar libros, registros,
instrumentos, documentos y objetos, practicar visitas, inspecciones, auditorias,
revisiones, compulsas y, en general, recabar los elementos de informacion
necesarios para cumplir con sus funciones. Para tal efecto, podra servirse de
cualquier medio licito que conduzca al esclarecimiento de los hechos y aplicar
técnicas y procedimientos de auditoria y evaluacion.

El objeto de la revisién de la cuenta publica es determinar el resultado de la
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gestién financiera en el ejercicio al que corresponda, st congruencia con el CFDF,
la Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos, los programas y demas
disposiciones apiicables. Ademas, ia revision no solo comprendera la conformidad
de las partidas de ingresos y egresos, sino que se extendera a una revision legal,
economica y contable del ingreso y del gasto publicos, y verificara la exactitud y la
justificacién de los cobros y pagos hechos, de acuerdo con les precios y tarifas
autorizados o de mercado y de las cantidades erogadas. Lo gue refrenda el
comentario vertido lineas arriba.?"’

El informe previo se elaborara y rendira a mas tardar el 30 de septiembre
siguiente a la presentacion de la cuenta publica, por conducto de la comision, y
debera contener: a) el cumplimiento de los principios de contabilidad y demas
disposiciones contenidas en el cédigo; b) los resultados de la gestién financiera; c)
la comprobacion de que las dependencias, organos desconcentrados y entidades,
se ajustaron a los criterios sefialados en el CFDF, la Ley de Ingresos vy
Presupuesto de Egresos del Distrito Federal y en las demas disposiciones
aplicables en la materia; d) el cumplimiento de los objetivos y metas de los
principales programas y subprogramas aprobados; e) el analisis de las
desviaciones presupuestales, y f) las medidas preventivas o correctivas que se
deban adoptar.

En ejercicio de sus facultades la CMHALDF podra: |. Revisar si las
operaciones se efectuaron correctamente y si los estados financieros se
presentaron en tiempo oportuno, de forma veraz y en términos accesibles de
acuerdo con los principios de contabilidad aplicables al sector publico. Il. Verificar
si alcanzaron con eficiencia y eficacia los objetivos y metas fijados en los
programas y subprogramas, en relacion a los recursos humancs, materiales y
financieros aplicados conforme ai Presupuesto de Egresos del Distrito Federal y al
calendario aprobado para su ejercicio. lll. Verificar el estado que guardan los
programas y los presupuestos, asi como los resultados de su ejecucion, con los
objetivos, estrategias y prioridades de los programas sectoriales e institucionales,

en su caso, de corto y mediano plazos. IV. Determinar si cumplieron en la

" Véase numeral IV.1.4 en este mismo capitulo.



recaudacion de los ingresos y en la aplicacion de sus presupuestos con el CFDF,
la Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos.

El proceso de revision de la cuenta publica es de colaboracion entre los
organos Ejecutivo y Legislativo, por lo que el jefe de Gobierno del Distrito Federal,
a través de la dependencia correspondiente, informara a la CMHALDF los datos
contenidos en registros y documentos justificativos, comprobatorios del ingreso y
del gasto publico, asi como los correspondientes a la informacién financiera y al
resultado de los programas y subprogramas correspondientes.,

Previa solicitud de la CMHALDF, las dependencias, odrganos
desconcentrados y entidades deberan informarle de los actos, convenios o
contratos de los que les resuiten derechos y obligaciones, con objeto de verificar si
de sus términos y condiciones pudieran derivarse dafios en contra de la hacienda
publica del Distrito Federal o impliquen incumplimiento de alguna dispdsicion
relacionada con la materia. Ademas, esos entes estan obligados a proporcionarle
la informacion que les solicite, y a permitir la practica de visitas, inspecciones y
auditorias necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

En el caso de que alguna de las dependencias, 6rganos desconcentrados y
entidades se negare a proporcionar la informacion solicitada por la CMHALDF, o
no permitiere la revision de los libros, registros, instrumentos y documentos.
comprobatorios y justificativos del ingreso y del gasto publico, la practica de
visitas, inspecciones y auditorias, y que ya se hubieran agotado las medidas de
apremio, la CMHALDF lo hara del conocimiento de la asamblea, por conducto de
la comision, para que resuelva lo procedente. De igual manera se actuara con las
instituciones o personas que hubieran recibido subsidios, transferencias,
concesiones o premios de la APDF.

La CMHALDF debera rendir, a mas tardar el 15 de julio del afo siguiente a la
recepcion de la cuenta publica, el informe de resuitados. El informe debera
acompanarse del sefalamiento de las irregularidades que se hayan detectado en
las actividades realizadas en el ejercicio de las atribuciones sefaladas en esta ley.
El plazo se puede prorrogar. Por ningin concepto y bajo ninguna circunstancia, la

CMHALDF podra expedir finiquitos sobre asunto o negocio alguno a las
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dependencias, entidades u érganos desconcentrados que forman parte de la
APDF.

Los servidores publicos de ia APDF y de la CMHALDF, en el gjercicio de sus

funciones, pueden incurrir en responsabilidad administrativa, por incumplir
con las obligaciones siguientes: |. Rendir oportunamente la cuenta publica.
Il. Proporcionar la informaciéon que solicite la contaduria, en los términos
establecidos en la ley. lil. Llevar a cabo la revisién, integracion o comprobacién de
cuentas, conforme a lo establecido por los ordenamientos aplicables. IV. Observar
las normas aplicables a los procedimientos, métodos y sistemas en materia de
contabilidad, auditoria gubernamental y archivo. V. Remitir informes y dar
contestacion, en los términos de esta ley, a las observaciones y recomendaciones
que haga la contaduria, derivadas de la revisién de la cuenta publica o del
resultado de las auditorias practicadas. VI. Remitir los informes de los estados
financieros de la hacienda publica del Distrito Federal, en los términos
establecidos en esta ley. VII. Caucionar el manejo de los recursos publicos, en los
términos establecidos por esta ley. VIII. Aportar todos los elementos de prueba,
evidencias o indicios en el procedimiento de revisién respectivo, que acrediten ia
responsabilidad de ios servidores publicos respecto de las irregularidades o ilicitos
cometidos. IX. En general, en caso de incumplir con cualquiera de las obligaciones
que impone el CFDF y cuyas sanciones estan establecidas en dicho
ordenamiento.
"~ En caso de responsabilidad, la CMHALDF podra sclicitar a la autoridad
competente, la suspension temporal o la revocacion definitiva del nombramiento o
mandato del servidor publico que corresponda; en algunos casos, hasta la
intervencion de la tesoreria respectiva.

También, la CMHALDF es el drgano facultado por la Asamblea para
proponer a la autoridad competente la sancioén que corresponda al infractor, en los
términos de su ley, de la LFRSP y del CFDF. Ademas, es competente para
determinar en cantidad liquida la reparacién de dafo, asi como los accesorios que
resulten aplicables de la comision de la irregularidad o ilicite hasta su

resarcimiento
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Cuando la CMHALDF detecte irregularidades por acios u omisiones de
servidores pubiicos, debera determinar la falta y promover el pliego de las
respensabilidades que resulten, e integrar él o los expedientes técnicos
correspondientes, con el propésito de que: a) tratandose de faltas administrativas
cuya imposicion, en los términos de la LFRSP, se le atribuya al superior jerarquico,
sean turnados los expedientes al mismo, para que aplique la sancién que
corresponda y, b) tratandose de faltas que causen dafos o perjuicios a la
hacienda publica del Distrito Federal, promovera el procedimiento administrativo
de ejecucién, en virtud de que las responsabilidades y sanciones econdmicas gue
conforme a esta ley se determinen e impongan, tendran la naturaleza juridica de
créditos fiscales. En materia de responsabilidad administrativa no existe problema,
se turna el expediente al 6rgano de control interno competente y éste procede a
imponer sanciones. En cambio en materia resarcitoria, legalmente la CMHALDF
deberia solicitar ia “ejecucion” del crédito fiscal, esto es, pedir que se abra la via
economica coactiva. Sin embargo, en la practica se envia el expediente a la
Procuraduria Fiscal, acatando el contenido del articulo 495 del CFDF, lo que ha
viciado de ilegalidad al procedimiento puesto que se transforma a la2 Procuraduria
Fiscal en juez y parte, ademas de que se incumple con la LOCMHALDF. La
autoridad que aplique las sanciones requeridas o efectlie la gestion de cobro,
debera informar a la CMHALDF sobre su cumplimiento.

La ley refrenda el principio de independencia de vias en materia de
responsabilidades administrativas. Y regula el procedimiento a seguir en el caso
de responsabilidad' penal, lo que merma seriamente la independencia de ese
organo.

Las responsabilidades de caracter civil prescribiran a los cinco anos
posteriores en qgue se haya originado la responsabilidad. Las responsabilidades de
caracter administrativo prescribiran a los tres afios. En conjuncion con lo anterior,
las de caracter penal prescribiran en la forma y tiempo que fijen las leyes
aplicables. Para concluir con el tema de la prescripcion, cualquier interpelacion
que haga la autoridad competente al presunto responsable en relacion con el

incumplimiento de cualquiera de las disposiciones de esta ley, interrumpe la



prescripcion. Y que aquélla comenzara a computarse a partir del dia siguiente de

la ultima diligencia o actuacion.

1V.3.2 Estructura de la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea

Legislativa

Como lo previene el articulo 10 de la LOCMHALDF, ésta se estructurara con:
a) un Organo Superior de Direccién, y b) las direcciones y demas unidades
administrativas que determine el reglamento.

El Organo Superior de Direccion se integrara por tres miembros que tendran
el caracter de Contadores, uno sera el presidente, todos seran electos por la
mayoria de los diputados presentes en la sesién correspondiente de la Asamblea,
de la propuesta presentada por la Comision. el presidente dura en su encargo un
ano improrrogable.

Por su parte, en intima relacion con lo anterior, el articulo 16, primer parrafo,
sefiala que la contaduria serd auxiliada en sus funciones por los directores
generales, directores de area, subdirectores, jefes de departamento, auditores,
supervisores, coordinadores, asesores y trabajadores que se requieran para el
cumplimiento de sus atribuciones, con las categorias que prevé el reglamento.
Ademas, este mismo precepto regula la delegacion de facultades. Y en el articulo
17 establece que el reglamento fijara las unidades administrativas de la estructura
organica, asi como las funciones y atribuciones de cada uno de los titulares de la
misma.

El articulo 11 regula los requisitos para ser contador. El 12 establece la
inamovilidad de los Contadores y el 13 lo relacionado con su remocién.

El articulo 14 senala las facultades del presidente del Organo Colegiado de
la Contaduria, como autoridad ejecutiva. Estas facultades son: |. Representar a la
contaduria ante toda clase de autoridades, entidades y personas fisicas y morales.
Il. Promover ante las autoridades competentes: a) el fincamiento de las
responsabilidades; b) el cobro de las cantidades no percibidas por la hacienda
publica del Distrito Federal, debidamente actualizadas; c) el pago de los dafos y

perjuicios causados a la hacienda publica del Distrito Federal, asi como las
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indemnizaciones, y d) el cumplimiento de los actos, convenios o contratos que
afecten a los programas, subprogramas y proyectos presupuestales. Ill. Remitir
copia de los comunicados respectives a la comision y. en general, realizar las
investigaciones necesarias para el cabal cumplimiento de sus atribuciones.
IV. Conducir las sesiones de dicho érgano. V. Notificar a los responsables sobre el
fincamiento de responsabilidades en su contra. VI. Ejecutar los programas de
trabajo de la contaduria. VII. Expedir el nombramiento de los auditores a que se
refieren los articulos 15, fraccion VIl y 31 de este ordenamiento. VIIl. En general,
todas las que deriven de esta ley, de su reglamento y de las disposiciones
generales y acuerdos que dicte la asamblea.

Por su parte, el articulo 15 regula las facuitades del Organo Colegiado de la
CMHALDF, que consisten en: |. Elaborar el presupuesto anual de la contaduria y
someterlo a la consideracién de la comision. Il. Proponer para su aprobacion el
proyecto de presupuesto mensual del mes siguiente a la comisién. Ill. Administrar
y ejercer el presupuesto mensual y dar cuenta comprobada de su aplicacion,
dentro de los 10 primeros dias del mes siguiente al que corresponde su ejercicio a
la comision. IV. Informar a la comision, dentro de los treinta dias siguientes al
término del ejercicio del presupuesto anual, acerca de su origen y aplicacion.
V. Aprobar los programas de trabajo de la Contaduria. VI. Formular las
observaciones, recomendaciones y los pliegos de observaciones, asi como
proceder a su seguimiento hasta que se hayan atendido y solventado er su
totalidad, informando mensualmente de los avances a la comision. VII. Fijar las
normas técnicas y los procedimientos a que deben sujetarse las visitas.
inspecciones, auditorias y evaluaciones que se ordenen, las que se actualizaran
de acuerdo con los avances cientificos y técnicos que en ia materia se produzcan.
Vil Integrar las comisiones y subcomisiones de trabajo que sean necesarias para
vigilar la calidad de los trabajos sustantivos de la contaduria y seleccionar al
personal capacitado, a fin de practicar las visitas, inspecciones y auditorias a que
se refiere el articulo 8 de esta ley. IX. Requerir a las dependencias, érganos
desconcentrados y entidades del gobierno del Distrito Federal, asi como a los

demas organismos e instituciones publicas o privadas, concesionarios o

219



permisionarios, que reciban o administren fondos publicos, la informacion que
resulte necesaria para cumplir con sus objetivos. X. Emitir los manuales de
procedimientos necesarios para el desarrollo de sus actividades, los que debera
evaluar anualmente y en su caso, hacer las modificaciones pertinentes.

Los articulos 18 y 19 se refieren a las atribuciones del contralor interno y de
la Comision de Vigilancia, y que ratifican, sobre todo el Ultimo, la disminuida
autonomia con la que cuenta la CMHALDF.

Los articulos 20 y 21 establecen el regimen laboral en la CMHALDF sujeto al
contenido del apartado B del articulo 123 de la CPEUM, divididos a su vez en de
base y de confianza.

En el articulo 3 del RICMHALDF se establece que ésta se estructurara con
un Organo Superior de Direccion, un contralor interno y las Direcciones Generales
de: Auditoria Programatica Presupuestal, Auditoria al Sector Central, Auditoria a
Entidades Publicas, Auditoria a Obra Publica, de Asuntos Juridicos, de
Administracion y Sistemas y de Programacion y Control de Auditoria. En los
articulos del 4 al 24 del mencionado reglamento se plasman las atribuciones de

esos 0rganos.

IV.4 Proyecto de nueva Ley Organica de la Contaduria Mayor de

Hacienda de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal

Recientemente (mayo de 2003) la Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
presento un “Dictamen con proyecto de Decreto por el que se expide una nueva
“Ley Organica de la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal™, que se encuentra en discusion.

Segun el dictamen, la nueva ley: a) Restablece la unidad de mando al frente
de la Contaduria Mayor de Hacienda, o sea, el érgano vuelve a ser unidireccional.
b) Reduce costos de operacidn. c) Hace mas transparente la fiscalizacion. d) Crea
tres nuevas Contadurias Especiales como segundo nivel jerarquico (Cuenta
Publica, Asuntos Juridicos y Programacién y Evaluacion). e) Otorga atribuciones a

la Comisién de Vigilancia para designar al Contralor Interno, al personal técnico
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necesario y designar a los contadores. f) Considera como sujetos de fiscalizacion
a las dependencias, organismos, entidades, a los 6rganos legislativo y judicial, a
las Delegaciones, igual que a las entidades de cualquier naturaleza que hayan
recaudado, administrado, aplicado o ejercido recursos financieros del Distrito
Federal (Determina que las sesiones de la Comision de Vigilancia seran de
caracter privado). g) Profundiza la fiscalizacion y se refuerza a ia Contaduria como
institucién, al margen de consideraciones politicas, y salvaguarda la informacion.
h) Consolida la autonomia técnica y administrativa del érgano. i) Establece la
estructura de los informes previos y de resultados, y la definicion y contenidos de
la cuenta publica. j) Norma los términos en que se designara al Contador Mayor y
a los Contadores Especiales, y las causales de su destitucion. k) En uno de sus
transitorios respeta los periodos para los cuales fueron designados sus actuales
titulares y establece que la designacién del Contador Mayor tnico sera hasta el
ano 2007.

El proyecto es un hibrido, pues conserva instituciones de la LOCMH vigente
e incorpora algunas instituciones que se encuentran en la LFSF, como es la figura
de los Contadores “Especiales”, que en la norma mencionada se denominan
Auditores “Especiales”.

También, es importante destacar que el fracaso del Organo Colegiado, no se
debe a la falta de trabajo de los respectivos titulares, sino mas hien al pésimo
disefio institucional que tiene la ley vigente, puesto que no regula con claridad la
institucion del presidente, ademas, permite el juego politico al permitir que se
ejerza la direccion de un érgano con un poder acotado por los legisiadores, lo que
sujeta al 6érgano a todo tipo de vaivenes y presiones politicas. Por supuesto que la
solucion no es la presidencia unipersonal, parece que los legisladores no
aprendieron de la experiencia de Araceli Pitman Berrron, lo que se requiere es
regular adecuadamente la institucion de la Presidencia y sus relaciones con los
demas organos de la CMHALDF.

De este proyecto se debe sefalar que las lnicas novedades se encuentran
en el articulo 58, que establece el procedimiento resarcitorio, destaca la fraccion Il,

en la que se da intervencion a la Secretaria de Finanzas para que, una vez emitido
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el pliego definitivo, inicie el procedimiento administrativo de ejecucion. Otra
novedad es su norma supletoria, que es la LPADF, con lo que se reconoce el
caracter de autoridad “administrativa” de ese érgano. Otro aspecto importante,
consiste en establecer el recurso de revocacion como medio de impugnacion.
Como se advierte, las aportaciones del proyecto son escasas, a pesar de lo
que estiman sus autores. Por lo que mas bien parece que se encaminan a un
mejor control politico de la presidencia del érgano de fiscalizacion local del Distrito
Federal. No podemos dejar de mencionar que las estructuras colegiadas en
nuestro régimen juridico positivo han acreditado cierto éxito, como ejemplo
tenemos al IFE, que a pesar de las presiones a las que se enfrenta, ha cumplido

con su labor con razonable institucionalidad. -

IV.5 Proyecto de “Ley Organica de la Contaduria Mayor de Hacienda de
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y de Fiscalizacion de la

Cuenta Publica del Distrito Federal”?'®

La riqueza de un documentos de estas caracteristicas no se puede analizar
en un documento tan general, por lo que sélo mencionaremos lo que estimemos
trascendente para nuestra investigacion. El proyecto cuenta con cinco titulos:
disposiciones generales; de las facultades de la Contaduria Mayor de Hacienda;
de las responsabilidades de los servidores publicos; de la estructura de la
Contaduria Mayor de Hacienda y de la relacién con la Asamblea Legislativa y
otros entes vinculados con la funcién fiscalizadora.

Uno de sus méritos es poner énfasis en la autonomia de la CMH e incorporar
el vocablo “fiscalizacion” para referirse a la actividad de control externo. Pues
dentro de los alcances de la ley sefiala "la fiscalizacion de la Cuenta Publica”.

Define a la cuenta publica como: “Reporte documental que muestre, en los
términos establecidos en el capitulo IV del libro Cuarto del Cédigo Financiero, los

resultados de la ejecucion de la Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos,

% Provecto de Mijangos Borja. Maria de la Luz: Nieto Castillo, Santiago. Ledn Ramos. Alejandro:
Maldonado Sotomavor, Gabriela. Pradel Garcia, Adriana y Varela Yunes, Raberto. Documento inédito
proporcionado por la primera de los nombrados. Version de abril de 2003.
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sujeta a las disposiciones en materia de administracion de recursos publicos
vigente durante el ejercicio en cuestion”, estructura los conceptos de dictamen y
de recomendacién, a la que conceptualiza. como: “Declaracién vinculante
formulada al sujeto de fiscalizacion con la finalidad de que implemente, de forma
diligente, las acciones y los mecanismos de control orientados a evitar la
recurrencia y sistematizacion de las desviaciones o deficiencias sustantivas y/o
normativas de caracter programatico, financiero, legal o de inversion fisica que
hayan sido detectadas en la auditoria.”

Establece la supietoriedad a favor de LFRSP, el CFDF, la LPADF vy las
disposiciones del derecho comun sustantivo y procesal.

Entre las atribuciones de la CMH esta “Verificar si la Gestion Publica del
Distrito Federal, se efectué conforme a las disposiciones constitucionales, legales,

reglamentarias y administrativas...” con lo que rompe idea de la fiscalizacion
financiera de la administracion y transforma a la CMH en un érgano de control de
la legalidad general del actuar administrativo.

El proceso de fiscalizacion se divide en etapas, las que son: Revision de los
Informes de Avance Programatico Presupuestal; Planeacion y ejecucion de
auditoria; Rendicion del Informe de Resultados.

Regula las recomendaciones, su seguimiento y desahogo, establece las
causales de imposible desahogo de recomendaciones; el acceso a la informacion
y las responsabilidades; el procedimiento resarcitorio que es escaso y limitado a
notificar a la Procuraduria Fiscal del Distrito Federal, los dictamenes técnicos para

que resarza los dafos y perjuicios observados.

IV.6 Trascendencia social del control externo de la administracion

Es evidente que la obligaciéon de informar o la rendicién de cuentas, como
prefiera llamarsele, carece del impacto suficiente en la ciudadania, a pesar de que
las disposiciones normativas establecen que los informes de los érganos de
fiscalizacion externa son publicos, el autor de estas lineas tuvo la desafortunada

experiencia de que en el Centro de Documentacion de la ASF le negaron el
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acceso al Informe de Resultados sobre la Revision de la Cuenta Publica 2001 y le
fueron negados, alegando que los documentos eran para consulta de los
trabajadores, a pesar de que se identific6 como estudiante e investigador
universitario.

Por lo anterior, nos serviremos de las cifras y datos que publicaron los
medios de comunicacion, y por su impactoe sélo aludiremos a la revision de la
Cuenta Publica del Ejercicio Fiscal 2001. En principio, es importante mencionar
que se practicaron 355 auditorias al primer afno de gobierno de Vicente Fox, en las
que se detectaron irregularidades por 339 mil millones de pesos, lo que segun el
diputado Victor Infante Gonzalez, secretario de la “Comisién de Vigilancia de la
Auditoria Superior de Hacienda”, equivalen a una tercera parte del presupuesto
que la Camara aprobé a Vicente Fox. De éstas, 219 mil millones corresponden a
observaciones relacionadas con problemas relacionados con falta de registro en la
contabilidad: los otros 120 mil millones implican irregularidades de otro tipo.?™®

Posteriormente, a estas revelaciones, la ciudadania se enterd, de nuevo por
los medios de comunicacién, que la Cuenta Publica 2001 se quedaria sin
dictaminar,?®® como efectivamente ocurri6. ;Qué informacion contiene la Cuenta
Publica? Casi nada, sélo la que se refiere a la recaudacion de los ingresos y a las
erogaciones realizadas con los mismos. No debemos olvidar que en términos del
articulo 31, fraccién 1V, de la CPEUM, todos los ciudadanos mexicanos estamos
obligados a contribuir con el gasto publico.

A través del control externo el organo legislativo, los aristoi, encargados de
elaborar la ley, cuidan el uso y destino de esos recursos. Llama la atencion el
hecho de que una vez que se publico la relacion de algunas de estas presuntas
irregularidades, simplemente ya no se tuvo noticias de su solventacion.

Esto nos vincula con la administracion piblica, queramoslo o no, el dinero
gue se gasta proviene de nuestros impuestos. Tampoco debemos dejar de

soslayar que la politica, no solo es la toma de decisiones en las instituciones

' Rueda, Rivelino; Las cuentas del segundo afio foxista, peor que en 200/, en El Financiero, aio XXII.
namero 6267, Seccion Politica, lunes 7 de abril de 2003, p. 76.

2 Gardufio, Roberto y Mendez Enrique; Legisladores priisitas exigen que se dictamine la Cuenta Piiblica
2001, La Jornada, nimero 6702, Seccion Politica, viernes 25 de abril de 2003, p. 14.

12
(5]
=N



gubernativas, también consiste en la toma de decisiones —buenas o malas— sobre
el uso de los recursos publicos.

Es aqui en donde se encuentra la trascendencia social del control externo,
en la medida en que las instituciones dedicadas a esa actividad se encuentran
vigilantes, disminuye el desvio de los recursos del pueblo. Sin embargo, parece
que no importa qué tan vigilantes se encuentren, ni la autonomia que se les
otorgue legalmente, los politicos parecen tener la habilidad de corromper a los
integrantes de esos érganos. Una soluciéon que se propuso en su momento, ante
la falta de independencia de los drganos de fiscalizacién externa, fue: “la fusion de
la Contaduria Mayor de Hacienda y de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo en un o6rgano auxiliar del Congreso dotado de autonomia técnico
financiera, y cuyo jefe deberia gozar de garantias similares a las otorgadas a los
ministros de la suprema Corte, particularmente su inamovilidad."#'

Sin desconocer las bondades de la LFSF, muchos consideramos que ese
momento habia llegado con la aprobacion de la reforma que cambié el nombre de
la SECODAM, por el de SFP, a la par que se emitia la LFSPCAPF, en las notas se
afirmaba que la Camara de Diputados se aprestaba a desaparecer a la
SECODAM 2% sin embargo, nos encontramos con que la reforma no colma las
expectativas de contar con una verdadera fiscalizacion independiente, desde el

punto de vista interno y externo.

! Vazquez Alfaro, José Luis; El control de la administracion piblica.... p. 309,
2 Navarrete, Armando; Tiene sus dias contados la Secodam, Ovaciones La Segunda, nim. 12545, afio XLI.
p. Principal y 4.
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V. CAPITULO QUINTO

Derecho Comparado

"We the People of The United States, in order to form a more perfect
union, establish justice, insure domestic tranquillity, provide for the
common defence, promote the general welfare, and secure the
blessing of Liberty to ourselves and our posterity, do ordain and
establish this Constitution for the United States of America.”
Preambulo de la Constitucion de Estados Unidos de 1789

En este apartado estudiaremos la fiscalizacion interna y externa en otros
paises. El propédsito fundamental radica en considerar las soluciones que otras
naciones han encontrado a los problemas relacionados con el control de la
administracion. .

Lo anterior implica un ejercicic de Derecho comparado. Para los propositos
de este capitulo entenderemos por Derecho comparado aquella rama general del
Derecho que tiene por objeto el examen sistematizado del Derecho positivo
vigente en los diversos paises, ya con caracter general o en algunas de sus
instituciones para establecer analogias y diferencias.?”® Ademas, este estudio es
necesario en nuestra investigacion, debido a la fuerte influencia que el Derecho
extranjero ejerce en la materia de fiscalizacion de la administracion ptblica.

Nos enfocaremos a tres paises: Espafia, Francia y Canada, cada uno con un
proposito fundamental. El caso espanol porque las instituciones juridicas de esa
nacién estuvieron vigentes en nuestro pais durante trescientos afos; Francia
porque es la nacién que mas influencia a ejercido en nuestro Derecho
Administrativo y Canada por las caracteristicas de |la Oficina del Auditor General.

No podemos dejar de mencionar que neosotros nos pronunciamos en contra
de la recepcion acritica de cualquier institucion juridica extranjera, estimamos que
podemos aprender de las soluciones que se han dado en otros paises a los

grandes temas del Derecho, sin embargo, es nuestra conviccidon que ese

** Cfr. Sirvent Gutiérrez. Consuelo v Villanueva Colin, Margarita; Sistemas Juridicos Contempordaneos,
Oxford University Press-Harla, México, 1996, p. 2.
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aprendizaje debe sustentarse en un conocimiento profundo de nuestras propias
instituciones juridicas.

También debemos acotar que no pretendemos hacer un catalogo de normas
relacionadas con la fiscalizacion en esos paises, sélo deseamos establecer lineas

generales de comparacion.
V.1 Canada

En 1982 se expidio la Constitution Act que es la constitucion vigente en ese
pais. Canada es una monarquia constitucional, la cabeza del Estado es la Reina
de Canada (la soberana inglesa), el Gobernador General representa a la reina y
es elegido por ella con el consejo del Primer Ministro. El primer ministro es la
cabeza del gobierno, normalmente es un miembro de la Camara de los Comunes
y es el lider del partido con mayores escanos en el parlamento. Es nombrado de
forma automatica por el Gobernador General de entre los miembros del partido
mayoritario. El parlamento se compone de la Camara de los Comunes y el
Senado; el organo judicial se integra por la Suprema Corte de Canada, la Corte
Federal de Canada y la Corte de Impuestos. En el area del ejecutivo, que ejerce el
primer ministro se encuentran: la oficina del primer ministro, los ministerios y
departamentos federales y la oficina del Consejo Privado. Este pais encarga al
poder judicial la resolucion de los litigios administrativos, esto es, pertenece al
esquema judicialista.

En la Constitucion de 1982, seccién 53, se establece que los proyectos de
ley para presupuestar cualquier parte de los ingresos publicos o para imponer
cualquier impuesto o contribucion se debe originar en la Camara de los Comunes.

Las normas de fiscalizacion interna y externa se encuentran principalmente

en dos documentos: Financial Administration Acty Auditor's General Act.
V.1.1 Control interno (Financial Administration Acf)

Esa acta se titula. “Acta para proveer a la administracion financiera del

Gobierno de Canada, el establecimiento y mantenimiento de las cuentas de
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Canada y el controi de las empresas del Estado”. Esa Acta debe citarse como:
“The Financial Administration Act. R.S., c. F-10, S.1." Ese documento cuenta con
un apartado de interpretacion en el que define una serie de conceptos contenidos
en el Acta. Ademas es un documento amplio, por lo que sélo citaremos aquellas
partes gue sean importantes para nuestro estudio.

La acta define al Auditor General de Canada, como el funcionario nombrado
en términos de la subseccion 3(1) del Acta del Auditor General. Al conjunto de
todo el dinero publico en depésito del Cobrador General, se le.llama “Consolidated
Revenue Funds”. El ario fiscal abarca el periodo que inicia el 1 de abril en un afo
y termina el 31 de marzo del ano proximo. También, define al dinero plblico como
todo el dinero que pertenece a Canada recibido o recolectado por el Cobrador
General o cualquier otro funcionario publico en su calidad oficial o cualquier
persona autorizada para recibir o recolectar ese dinero, que incluye: (a) las
obligaciones e ingresos de Canada, (b) el dinero prestado a Canada o recibido a
través de la emisién o venta de titulos, (c) el dinero recibido o recolectado para o
en nombre de Canada y (d) todo el dinero que paga, recibe y recolecta un
funcionario publico bajo o a través de cualquier acta (ley), fideicomiso, tratado,
tarea o contrato, desembolsado para un propdsito especitfico contenido en esa
acta, fideicomiso, tratado, tarea o contrato.

Dentro de los funcionarios publicos se incluye a los Ministros de la Corona y
cualquier persona empleadas en el servicio publico de Canada. También se define
a los agentes contables como los nombrados en términos de la Parte |V del acta e
incluye al Banco de Canada.

El Gobernador cuenta con amplias facultades para modificar los planes o
programas, agregarles ministerios, empresas estatales y matrices de empresas
estatales.

Por otra parte, hay una Junta del Tesoro o Ministerio de Hacienda (Treasury
Board), que forma parte del comité del Consejo Privado de la Reina para Canada,
presidido por un presidente nombrado por la Comisién. Esa Junta o Ministerio de
Hacienda se integra con un presidente, el ministro del Consejo Privado de la

Reina, cuatro miembros del Consejo Privado de la Reina propuestos por el
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Gobernador en junta del consejo y miembros alternativos del Consejo Privado de
la Reina propuestos por el Gobernador en junta del consejo para ocupar el lugar
de los miembros de la Junta.

En materia de procedimientos la Junta del Tesoro o Ministerio de Hacienda,
esta sujeta al contenido del Acta de Administracion Financiera, a las directrices del
Gobernador en junta de consejo, ademas, puede establecer sus propias reglas y
procedimientos.

El presidente de la Junta del Tesoro tiene estas obligaciones: a) administrar
la oficina, b) presidir las reuniones y c) en los recesos de la Junta, ejercer sus
poderes y funciones, como lo sefiale la Junta con la aprobacion del Gobernador en
reunién de consejo.

La Junta del Tesoro o Ministerio de Hacienda contara con un Secretario
nombrado por el Gobernador en reunion de consejo, quien ejercera las funciones
que le asigne la Junta y tendra rango y atribuciones de un director general de
Ministerio. Ademas, la Junta tendra un Contralor General de Canada, quien
ejercera las funciones que le asigne la Junta, tendra rango y atribuciones de
director general de Ministerio.

En términos de la seccion 7(1) la Junta del Tesoro actuara por el Consejo
Privado de la Reina, en las siguientes materias: a) la politica administrativa
general del servicio publico de Canada, b) la organizacion del servicio publico de
Canada o una parte de é€l, y la determinacion y control de sus sistemas, ¢) la
gestion financiera incluyendo presupuestos, gastos, compromisos financieros,
cuentas, cuotas o cargos para la provision de servicios o el uso de medios,
arrendamientos, licencias, arrendamientos financieros, ingresos por la venta de
propiedad y procedimientos a través de los cuales los ministros administren y
registren los ingresos recibidos o por cobrar de cualquier fuente, d) la revision de
los planes y programas de gasto anual y los de termino superior de los ministerios,
y la determinacion de las prioridades respecto a ellos, d.1) la administracion y
desarrollo del territorio, tal como se define al territorio de Canada en la subseccion
24(1) del Acta de Encuestas sobre el Territorio de Canada, e) la administracion del

personal en el servicio publico de Canada, e.1) los términos y condiciones de
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empleo de las personas nombradas per el Gobernador en reunion de consejo y f)
las demas materias que le sefale el Gobernador en reunién de consejo.

Ademas, la Junta del Tesoro o Ministerioc de Hacienda, por acuerdo del
Gobernador en reunion de consejo, puede ejercer los poderes contenidos en las
siguientes leyes: The Public Service Superannuation Act, The Candian Forces
Superannuation Act, The Defense Services Pension Continuation Act, Chapter D-3
of Revised Statutes of Canada, 1970, Parts | and Il of The Royal Canadian
Mounted Police Superannuation Act, chapter R-10 of the Revisited Statutes of
Canada, 1970 y las previsiones de ley sobre cualquier materia, respecto de las
cuales la Junta pueda actuar en términos de la subseccion 1, como lo especifique
el Gobernador en reunion de consejo. Ademas, el Gobernador en reunién de
consejo puede autorizar a la Junta del Tesoro para que ejercite cualquiera de sus
atribuciones en términos de las seccion 41 o la subseccion 122(1) o (B),
especificando las circunstancias de su ejercicio.

La Junta del Tesoro prescribe la manera y forma en la que se llevaran las
cuentas de Canada o de varios ministerios y puede ordenar a cualquier persona
que reciba, administre o desembolse dinero publico que mantenga cualquier libro,
registrc o cuenta gue considere necesaria. Ademas, puede requerir de cualquier
funcionario publico o agente de su Majestad cualquier cuenta, devolucion,
declaracion, reporte o informacion que la Junta considere necesarias para el
debido cumplimiento de sus obligaciones. Igual, puede exigir a cualguier
funcionario publico o agente de su Majestad que proporcionen a un ministerio con
la informacién scobre cualquier cuenta, devolucion, registro, declaracion,
documento o informe que se requiera: a) para localizar a cualquier perscna para
cobrar una deuda de su Majestad en beneficio de Canada o b) para iniciar una
deuda de su Majestad en derecho de Canada o de una provincia con relacion a
cualquier suma gue se deba pagar a su Majestad en derecho de Canada.

La Junta del Tesoro puede formular normas: a) para asegurarse una efectiva
coordinacion administrativa de funciones y servicios entre y dentro de los
ministerios, b) para establecer normas generales de actuacién administrativa y

respecto de la evaluacion de las funciones de partes del servicio publico de
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Canada en términos de esas normas, c¢) respecto de la recoleccion, manejo,
administracion y contabilizacion de dinero publico, d) respecto de los registros de
propiedad publica, d.1) respecto de los pagos a ios empleados o ex empleados y
los términos y condiciones de esos pagos, e) para los propositos de cualquier
prevision del Acta de Administracion Financiera que contemple obligaciones a
cargo de la Junta del Tesoro y f) para cualquier propdsito necesario para la
eficiente administracién del servicio publico de Canada.

Entre los poderes y funciones de la Junta del Tesoro, relacionadas con la
administracion de personal, estan: a) determinar las necesidades de recursos
humanos en el servicio publico y proveer para la asignacion y adecuado uso de los
recursos humanos dentro del servicio publico, b) determinar las necesidades de
capacitacion y desarrollo de personal en el servicio publico y fijar los términos y
condiciones para que pueda llevarse a cabo, ¢) tomar medidas para catalogar a
los empleados y puestos en el servicio publico, d) determinar y regular el pago de
cualquier persona empleada en el servicio publico que tenga derecho por los
servicios prestados, las horas de trabajo y licencias de esas personas o cualquier
materia relacionada, e) determinar los premios que se pueden hacer a las
personas empleadas en el servicio publico por la destacada realizacion de sus
tareas, por otros meritos en relacién con su trabajo, invenciones o sugestiones
practicas de mejora, f) establecer normas de disciplina en el servicio publico y
prescribir ias multas financieras y otras penas, incluyendo la conclusion del
empleo y suspension, que se puede aplicar por las faltas de disciplina o mala
conducta, y las autoridades, circunstancias o maneras por las cuales esas penas
deben ser aplicadas, variadas o anuladas en todo o en parte, g) proveer para la
terminacion del empleo, o sobre la baja de categoria a la tasa mas baja de paga,
por razones de falta de disciplina o0 mala conducta, de las personas empleadas en
el servicio publico, y establecer la autoridad, circunstancias y manera por las
cuales esas medidas deben ser tomadas, variadas o anuladas en todo o en parte,
g.1) proveer a la terminacion de un trabajador o patrén a quien la oferta de empleo
se la haya hecho como resultado de una transferencia a cualquier trabajo, h)

determinar y regular los pagos que se hagan a las personas empleadas en el
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servicio publico a manera de reembolso por viajes u otros gastos y por
asignaciones respecto de gasto y condiciones de despido de sus empleos, h.1)
sujeta al Acta de Equidad en el Empleo, establecer politicas y programas respecto
de la implementacién de la equidad en el servicio publico y i) proveer, cuando la
Junta del Tesoro lo estime necesario para el efectivo manejo de personal en el
servicio publico, para otras materias incluyendo términos y condiciones de empleo.

Un aspecto importante se regula en la seccion 4 del Acta puesto que
establece que “Disciplinary action against, and termination of employment or
demotion of, any person pursuant to paragraph (2)(f) or (g) shall be for cause.” Lo
que implica que cualquier accién disciplinaria que tenga como consecuencia la
terminacion del empleo o la degradacién de puesto, debe sustentarse en una
causa.

Ademas, la Junta del Tesoro puede autorizar a un subdirector cabeza de un
ministerio o a un funcionario jefe ejecutivo de cualquier parte del servicio publico,
sujeto a las condiciones y directivas de la Junta, para que ejerza y realice
cualquiera de los poderes y funciones de la Junta en relacion con la administracién
de personal en el servicio publico y puede revisar, revocar o restituir la autoridad
otorgada.

Establece un -Ministerio de Finanzas cuyo titular dirigira el ministerio.
administrara el Fondo Consolidado de Ingresos y supervisara, controlara y dirigira
todas las materias relacionadas con los asuntos financieros de Canada que no
estén asignados por la Ley a la Junta o a otro ministro.

Ningun pago puede hacerse con cargo al Fondo de Ingresos Consolidado sin
la autorizacion del Parlamento.

Las asignaciones presupuestales no pueden variarse sin autorizacion de la
Junta. Ademas, se establece un control departamental de asignacicnes, que
ejerce el subdirector cabeza de ministerio u otra persona, para asegurarse un
adecuado sistema de control interno y auditoria, para que las asignaciones
otorgadas a esa division no sean excedidas. Esos funcionarios se encargan de

controlar los compromisos. Ademas, el ministro competente puede soiicitar la



opinién de la Junta, enviandole cualquier requisicion para que ésta ordene que se
realice el pago o se rechace.

Ningin pago se debe hacer en el servicio publico de Canada si no cuenta
con el vale o certificado requerido y esta autorizado por el subdirector del
. ministerio competente o por cualquier persona autorizada de ese ministerio.
Ademas, la Junta puede establecer politicas y procedimientos a seguir para la
autorizacion y verificacion que se requiera.

El Gobernador en el consejo puede nombrar registradores y agentes fiscales
que se encargaran del registro y servicio, respectivamente, de los préstamos que
aquél prescriba. El ministerio debera tener un sistema de libros y registros que
muestren todo el dinero autorizado por el Parlamento en préstamos. Por otra
parte, cada agente fiscal o registrador debe entregar al ministerio la contabilidad
en tal forma y términos que contenga la informacion que éste prescriba de todas
las transacciones como agente fiscal o registrador.

La parte VI del Acta se ocupa de la Contabilidad Publica. En ésta se
establece que, sujeto a las regulaciones de la Junta del Tesoro, el administrador
general puede llevar la contabilidad de tal manera que muestre: a) los gastos
hechos en cada asignacion, b) los ingresos de Canada y ¢) otros pagos realizados
dentro del Fondo de Ingresos.Consolidado. Las cuentas de Canada se deben
llevar en moneda -canadiense. El administrador general debera preparar un
informe de las Cuentas Publicas para cada afo fiscal y el presidente de la Junta
del Tesoro debe enviarlo en o antes del 31 de diciembre del afio siguiente a la
Cémara de los Comunes. Si esa camara no esta reunida, dentro de los guince
dias siguientes a que esa Camara esté reunida.

Las Cuentas Publicas deben contener: a) el estado de las transacciones
financieras del ano fiscal, los gastos e ingresos de Canada para el afo fiscal, y el
activo y deudas de Canada, b) las responsabilidades contingentes de Canada,
c) la opinién del Auditor General de Canada y d) otras cuentas e informacion
relacionada con el afio fiscal cuando lo considere necesario el presidente de la
Junta del Tesoro y el ministro para presentar correctamente las transacciones y la

posicion financiera de Canada.
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Con el propésito de guardar la contabilidad de Canada y preparar las
Cuentas Publicas, el administrador general puede enviar notificacion a cada
ministerio competente pidiéndoles sus registros, estados de cuenta y otra
informacién que se especifique en la notificacion.

El Acta también prevé la responsabilidad civil y las ofensas en que incurren
quienes administren dinero publico, a los responsables de una ofensa se les
impone una multa de 5,000 doélares y prision por un término que no puede exceder
de cinco afos. Los que acepten sobornos son responsables de una ofensa y
procesables, seran condenados a una multa que no excedera de tres veces la
cantidad ofrecida o aceptada y a cinco afnos de prision.

También establece reglas relacicnadas con las empresas publicas y sus
matrices. Sefala que cada matriz de empresas del Estado que tenga cuatro o mas

directores debera establecer un Comité de Auditoria.

V.1.2 Control externo (Auditor General Act)

El Acta del Auditor General se titula "Acta respeto de la Oficina del Auditor
General de Canada y el desarrollo sustentable.1995, c. 43, s.1.” y se debe citar
- como “Auditor General Act 1976-77, c. 34, s.1.” Ese documento también cuenta
con un apartado de interpretacion. Las normas mas importantes son:

La Subseccion 3.1 que se refiere al nombramiento y ocupacion de la oficina
del Auditor General de Canada, este funcionario es nombrado por el Gobernador
en el Consejo, por un término de diez afos. El Auditor General puede ser
removido por el Gobernador en Consejo con las opiniones del Senado y la
Camara de los Comunes. No obstante, ese funcionario cesa en su cargo al llegar
a la edad de sesenta y cinco afios.

La Subseccién 4.1 que establece que el Auditor General devengara un
sueldo igual al de juez “puisne” de la Corte Suprema de Canada. Ademas se le
otorgaran beneficios de jubilacion en términos del Acta de Jubilacion del Servicio

Publico.



Sus funciones son: de examen como auditor de las cuentas de Canada,
incluyendo aquéllas relacionadas con el Fondo de Ingresos Consolidado (tesoro
canadiense) y como a tal hard sus examenes e investigaciones cuando lo
considere necesario para estar en posibilidad de informar como le requiere esa
Acta.

Examina los estados financieros para incluirlos en las Cuentas Publicas, vy
otros estados de cuenta que el Presidente de la Junta del Tesoro o el Ministro de
Finanzas pueden presentarle para auditar, y expresara su opinién acerca de si
ellos presentaron informacion bastante, de acuerdo con las politicas de
contabilidad establecidas por el gobierno federal y con base consistente con ese o
la del afio precedente, junto con cualquier reserva que pueda tener.

En términos de la Seccion 7, el Auditor General rinde informes anuales vy
adicionales a la Casa de los Comunes (1). Debera informar anuaimente a la Casa
de los Comunes y puede hacer, ademas, cualquier informe especial hecho bajo la
subseccion 8(1) o 19(2) y el Reporte al Comisionado sefialado en la subseccion
23(2), no podra hacer mas de tres informes adicionales en cualquier afio a la Casa
de los Comunes: (a) sobre el trabajo de 'su oficina; y, (b) sobre si recibio toda la
informacién y explicaciones que requirio. Ademas, cada informe del Auditor
General bajo la subseccién 1 llamara la atenciéon sobre cualquier asuntc que
considere significativo y de una naturaleza que deba interesar a la Camara de los
Comunes, incluido cualquier caso en que él observe que: (a) las cuentas no han
sido fielmente y debidamente sustentadas o el dinera publico no se ha justificado
totalmente para un pago, dénde lo requiriera la ley, en el Fondo de Ingresos
Consolidado; (b) no se han mantenido los archivos esenciales o las reglas vy
procedimientos aplicados han sido insuficientes para salvaguardar y controlar la
propiedad publica, para asegurar una efectiva comprobacién, recaudacion y
apropiada asignacion de los ingresos y asegurar que los gastos se han hecho sélo
como autorizado; (¢) que el dinero se gasté de la manera que senald el
Parlamento; (d) que el dinero se gastd sin la esperada consideracion a la
economia o eficacia; (e) no se han establecido los procedimientos satisfactorios

para medir e informar la efectividad de los programas donde esos procedimientos
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pudieran ser apropiada y razonablemente implementados; o (f) el dinero se gasto
sin la debida consideracién a los efectos en el medio ambiente en el contexto del
desarrollo sustentable.

Cada informe anual del Auditor General a la Camara de los Comunes sera
presentado al presidente de la Camara de los Comunes en o antes del 31 de
diciembre del afio a que se refiere el informe y el presidente de la Camara de los
Comunes pondra ese informe, inmediatamente después de recibirlo, a
consideracion de la Camara de los Comunes, o, si esa Camara no esta reunida,
en cualquiera de los primeros quince dias, cuando esa Camara se reuna después
de que el presidente lo haya recibido.

Notificacion de informes adicionales al presidente y presentacion en la
Camara de los Comunes (4). Cuando el Auditor General proponga hacer un
informe adicional, lo notificara por escrito al presidente de la Camara de los
Comunes el asunto o materia del informe propuesto. Cada informe adicional del
Auditor General a la Camara de los Comunes hecha bajo la subseccion (1) se
sometera a la Camara de los Comunes treinta dias después de la notificacién de
su envio en términos de la subseccion (4) o en un periodo mas largo especificado
en la notificacion y el presidente de la Camara de los Comunes pondra tai informe
inmediatamente después de recibirlo ese ante la Camara de los Comunes o, si
esa Camara no esta reunida, dentro de los primeros quince dias en que esa
Camara se retina después de que el presidente lo haya recibido. 1976-77, c. 34, s.
7:1994, ¢ 32,s. 1y 2; 1995, c. 43, 5. 3.

El Auditor General puede hacer un reporte especial a la Camara de los
Comunes en cualquier materia de importancia apremiante o de urgencia que, en
su opinion, no deba diferirse hasta la presentacion del préximo informe. Cada
informe especial del Auditor General a la Camara de los Comunes hecha bajo la
subdivision (1) o 19(2) se sometera al Presidente de la Camara de los Comunes,
quien lo pondra inmediatamente después de recibirlo, ante la Camara de los
Comunes, o si esa Camara no esta reunida, al dia siguiente de que la Camara de
los Comunes se retina. 1976-77, c. 34, s. 8, 1994, c. 32, s. 3.
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El Auditor General debe (a) hacer un examen de las cuentas y registros de
cada funcionarioc cuando lo estime necesario, y ofros examenes de las
transacciones de un funcionario cuando el Ministro de Finanzas lo pueda requerir,
y (b) participar en Ia destruccién de cualgquier reembolso o cancelacion de titulos o
reservas inutilizadas de titulos autorizadas para ser destruidas en términos del
Acta de Administracion Financiera, cuando por su magnitud sea requerido por el
Ministro de Finanzas, y puede, por acuerdo con un funcionario, mantener la
custodia y control, juntamente con ese oficial, titulos cancelados o inutilizados.
1976-77,c. 34, s. 9.

Siempre que el Auditor General observe que se ha retenido
inapropiadamente dinero publico por cualquier persona, informara inmediatamente
al presidente de la Junta del Tesoro las circunstancias del caso. 1976-77, c. 34,
s.10.

Investigacién y Reporte 11. El Auditor General puede investigar sobre
cualquier materia relacionada con los asuntos financieros de Canada, la propiedad
publica, o reportar sobre cualquier persona u organizacién gue haya recibido
ayuda financiera del Gobierno de Canada o que busque ayuda financiera del
Gobierno de Canadda, si en su opinion tal investigacion no interfiere con sus
responsabilidades primarias y el Gobernador en Consejo se lo pide. 1978-77, c.
34, s. 11.

Ademas, el Auditor Generai puede aconsejar a los funcionarios competentes
y a los empleados en el servicio publico de Canada sobre los asuntos
descubiertos en sus examenes y, en particuiar, puede llamar la atencion de los
funcionarios y empleados de la Junta del Tesoro encargados del negocio. 1976-
77,c.34,s. 12,

Excepto que cualquier otra Acta del Parlamento expresamente se refiera a
esta subseccion, el Auditor General debe permitir el libre acceso en el tiempo
conveniente a la informacion que se relaciona con el desempefio de sus
responsabilidades, también tiene derecho a requerir y recibir de los miembros del
servicio publico de Canada la informacién, reportes y explicaciones gue estime

necesarias para ese proposito.



Para ilevar a cabo sus deberes mas eficazmente, el Auditor General puede
colocar a cualquier persona empleada en su oficina en cualquier departamento y
el departamento debe proveer acomodo necesario en Ia oficina para esa persona.

El Auditor General requeiira a cada persona empleada en su oficina que
examine cuentas de un departamento o de una empresa del Estado, nombrada en
términos de esta Acta, que cumpla con cualquier medida de-seguridad aplicable y
que tome cualquier juramento de guardar secreto exigido por las personas
empleadas en ese departamento o empresa del Estado.

Investigaciones (4). El Auditor General puede examinar sobre juramento a
cualquier persona en cualquier materia correspondiente a las cuentas sujetas a su
competencia y para los propésitos de tal examen el Auditor General puede ejercer
todo los poderes de un comisionado bajo la Farte | del Acta de Investigaciones.
1976-77, c. 34, s.13.

Dependencia de los informes de auditoria de Empresas del Estado 14. (1) no
obstante el contenido de las subsecciones (2) y (3), en el orden de cumplir con sus
responsabilidades como auditor de las cuentas de Canada, el Auditor General
puede depender del informe del auditor debidamente designado de una empresa
del Estado o de cualquier subsidiaria de una Empresa del Estado.

El Auditor General puede pedir a una empresa del Estado que obtenga y le
proporcione la informacién y explicaciones de sus directores, funcionarios,
empleados, agentes o auditores presentes o pasados, o de cualquiera de sus
subsidiarias como sea necesario, en su opinion, para cumplir con sus
responsabilidades como auditor de las cuentas de Canada.

Si, en la opinién del Auditor General, una empresa del Estado, en la
contestacién a una peticion hecha bajo la subdivision (2), no proporciona
cualquiera o suficiente informacién o explicaciones, puede informar al Gobernador
en el Consejo, que puede acto seguido dirigirse a los funcionarios de la empresa
para obtener la informacion y explicaciones que requiere el Auditor General y darle
acceso a los archivos, documentos, libros, cuentas y vales de la empresa o de
cualquiera de sus subsidiarias, que en la opinidon del Auditor General, sea



necesaria para desempefar sus responsabilidades como el auditor de las cuentas
de Canada. 1976-77, c. 34, s. 14,

El personal del Auditor General 15. (1) Los funcionarios y empleados
necesarios que le permitan al Auditor General realizar sus deberes se nombraran
de acuerdo con el Acta de Empleo en el Servicio Publico.

El Auditor General puede contratar servicios profesionales, sujeto a cualguier
otra Acta del Parlamento o hecha bajo cualquier regulacion, sin la aprobacion de la
Junta del Tesoro, dentro de las limitaciones monetarias establecidas para su
oficina en las Actas apropiadas.

El Auditor General puede ejercer y realizar, sujeto a los términos, condiciones
y directivas de la Comisién de Servicio Publico, los poderes, deberes y funciones
de la Comision de Servicio Publico reguladas en el Acta de Empleo en el Servicio
Publico; y poderes, deberes y funciones de la Comision relacionados con la
apelaciones contenidos en la secciéon 21 del Acta y de investigacion contenidas en
la seccion 34 de la misma.

El Auditor General puede suspender del ejercicio de sus funciones a
cualquier persona empleada en su oficina. 1976-77, ¢. 34, s. 15; 1992, ¢. 54, 5. 79.

El Auditor General debe, de acuerdo con el Acta de Empleo en el Servicic
Publico, nombrar a un funcionario mayor llamado el Comisionado del Ambiente v
Desarrollo Sustentable que informara directamente al Auditor General.

Los deberes de comisionado son (2) ayudar al Auditor General en los
deberes gue se relacionen con el ambiente y el desarrollo sustentable. 1995, ¢. 43,
s. 4,

Sobre las personas empleadas en su oficina, ei Auditor General esta
autorizado para ejercer los poderes, obligaciones y funciones de la Junta del
Tesoro en términos del Acta de Administracion Financiera en la parte que se
relaciona con la administracion del personal, incluida la determinacion de los
términos y condiciones de empleo y la responsabilidad de las relaciones entre el
patrén y el empleado, dentro de los términos del parrafo 7(1)(e) y las secciones 11
a 13 de esa Acta. 1976-77, c. 34, s.16.



El Auditor General puede designar a un miembro mayor de su personal para
firmar en su nombre cualquier opinion que le exigen que dé y cualquier informe, de
ofra manera que su informe anual en las declaraciones financieras de Canada
hechas de acuerdo con la seccion 64 del Acta de Administracién Financiera y sus
reportes a la Camara de los Comunes bajo esa Acta, y cualquier miembro que
firme asi una opinién o un reporte indicara bajo su firma su puesto en la oficina del
Auditor General y el hecho de que esta firmando en nombre del Auditor General.
1976-77, c. 34, s. 19. )

El Auditor General cuenta con autonomia presupuestaria, puesto que esta
facultado para preparar anualmente un presupuesto con las sumas que requerira
le proporcione el Parlamento para el pago de los sueldos, concesiones y gastos de
su oficina durante el afio fiscal subsiguiente.

El Auditor General puede hacer un informe especial a la Camara de los
Comunes en caso de que ias cantidades proporcionadas a su oficina en el
presupuesto presentado al Parlamento sean, en su opinién, inadecuadas para
permitirle cumplir debidamente con las responsabilidades de su oficina. 1976-77,
c. 34, s. 20.

Un importante acierto es la fiscalizacién de la Oficina del Auditor General, que
estara a cargo de un auditor certificado nombrado por la Junta del Tesoro, quien
examinara los recibos y desembolsos de la oficina del Auditor General e informara
el resultado de sus examenes anualmente a la Camara de los Comunes.

Cada informe a los que se refiere la subseccion (1) se presentara al
Presidente de la Junta del Tesoro en o antes del 31 de diciembre del afio a que se
refiere el informe y el Presidente de la Junta del Tesoro, a su vez, pondra tal
informe ante la Camara de los Comunes dentro de quince dias después de
recibirlo o, si esa Camara no esta reunida, en cualquiera de los primeros guince
dias siguientes a gue la Camara de los Comunes esté reunida. 1976-77, c. 34, s.
22,

Como se advierte los poderes conferidos al Auditor General de Canada
constituyen una herramienta que permite una adecuada fiscalizacion de los

recursos publicos.
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V.2 Espana

Espafia es una monarquia constitucional, en la que el Rey ejerce las
funciones de Jefe de Estado; ias Cortes Generales integradas por el Congreso de
los Diputados y el Senado, elaboran las leyes. La funcién Judicial recae en la
Audiencia, los Tribunales ordinarios, el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Por ultimo, el Ejecutivo corresponde al
presidente, al vicepresidente y a los ministros.

La administracion espafiola se integra por el Rey y el Consejo de Ministros,
que a su vez estd compuesto por el presidente, el vicepresidente y los ministros, y
es un érgano colegiado que realiza funciones normativas, econémicas, politicas,
ejecutivas y organizativas; ademas, existen comisiones delegadas del gobierno
con funciones de coordinacion, preparacion y estudio de los asuntos especificos y
de resolucion de las materias a ellos asignadas. El presidente del gobierno dirige y
coordina las funciones de los demas ministerios, el vicepresidente ejerce las
tareas que le asigna el presidente, ademas, puede ser titular de un ministerio.

En materia de fiscalizacion, la Constitucion espafola de 1978, publicada en
el Boletin Oficial Espariol de 29 de diciembre de 1978, en su articulo 9, numeral 3,
establece el principio de responsabilidad de los poderes publicos. Como se
advierte esa obligacion a cargo del Estado, de responsabilizarse, constituye uno
de los ejes motrices en torno al cual gira el sistema de control y rendicién de
cuentas.

El articulo 31, numeral 2, establece que "El gasto publico realizara una
asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacion v ejecucion
responderan a los criterios de eficiencia y economia.” La equidad presupuestal, su
programacion y operacion se llevaran a cabo atendiendo a la eficiencia y
economia, que constituyen importantes elementos de control; esta norma se liga
con el articulo 134, que se regula lo relacionado con el presupuesto, y sefiala en
sus numerales: “1. Corresponde al Gobierno la elaboracién de los Presupuestos
Generales del Estado, y a las Cortes Generales, su examen, enmienda y

aprobacion. 2. Los Presupuestos Generales del Estado tendran caracter anual,



incluiran la totalidad de los gastos e ingresos del sector ptiblico estatal y en ellos
se consignara el importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del
Estado. 3. El Gobierno debera presentar ante el Congreso de los Diputados los
Presupuestos Generales del Estado al menos tres meses antes de la expiracién
de los del arfio anterior. 4. Si la Ley de Presupuestos no se aprobara antes del
primer dia del ejercicio econémico correspondiente, se considerarén
automaticamente prorrogados los Presupuestos del ejercicio anterior hasta la
aprobacioén de los nuevos. 5. Aprobados los Presupuestos Generales del Estado,
el Gobierno podra presentar proyectos de ley que impliquen aumento del gasto
publico o disminucién de los ingresos correspondientes al mismo ejercicio
presupuestario. 6. Toda proposiciéon o enmienda que suponga aumento de los
créditos o disminucion de los ingresos presupuestarios requeriré la confermidad
del Gobierno para su tramitacion. 7. La Ley de Presupuestos no puede crear
tributos. Podré modificarlos cuando una ley tributaria sustantiva asi lo prevea.”
Precepto que recoge aquellos principios que menciona Maria de la Luz
MIJANGOS BORJA #*

En el articulo 103 se establecen los principios generales de la administracion
publica espafnola. Asi sefiala en los numerales: “1. La Admunistraciéon Publica sirve
con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de
eficacia, jerarquia, descenlralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho 2. Los érganos de la Administracion del
Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la ley. 3. La ley
regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de
acuerdo con los principics de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio
de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.” Precepto trascendente en
materia de fiscalizacion, porque deja en claro que el sometimiento de la
administracion a la ley y al derecho, lo gue amplia el margen de control de los

organos administrativos, pues se debe velar porque su actuacion se encause

* Vgase Capitulo Cuarto, numeral 1V.1.2.
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adecuadamente por los carriles institucionales que proporcionan la ley y el
derecho, lo que cierra margenes al acto discrecicnal.

El articulo 131 se relaciona con la planeacion. en los numeraies “1. E/
Estado, mediante ley, podra pianificar la aclividad economica general para atender
a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y
sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa
distribucion. (...)" De su contenido se desprende que: la atribucion de planificacion
no es obligatoria sino potestativa, por el uso del verbo “podra”; en la planeacion
debera considerar las necesidades colectivas y el equilibrio y armonia del
desarrollo regional y sectorial, estimulando el crecimiento de la renta y la riqueza y
su justa distribucion, elementos que constituyen indicadores para controlar la

actividad planificadora del gobierno.

V.2.1 Fiscalizacion Interna

La Intervencion General de la Administracion del Estado

El control financiero de la administracion puede ser de caracter previo o de
caracter sucesivo, y también exterior o interior a las mismas. Organos de control
en Espanfa en esta materia son: 1. Intervencion General de la Administracion del
Estado, con sus intervenciones delegadas en Ministerio y organismos auténomos,
gue realizan fundamentalmente control previo de caracter interno, asi como control
financiero posterior a la funcién interventora que. en desarrollo del Real Décreto
legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, aprobando la Ley General
Presupuestaria, establece el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre. E! Real
Decreto 405/1996, de 1 de marzo reorganiza dicha intervencion; otro érgano de
fiscalizacion es el Tribunal de Cuentas, del que nos ocuparemos en otro
apartado.?®

La Intervencion General de la Administracion del Estado (IGAE), tiene a su
cargo las funciones y competencias relacionadas con las tareas de: a) Control

interno mediante el ejercicio de la funcion interventora y de control financiero, en

225 Cfr. Martin Mateo, Ramon; Manual de Derecho Administraiivo, 19" ed., Trivium, Espafa. 1998, p. 192,
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términos de los articuios 16, 17 y 18 del texto refundido de la Ley General
Presupuestaria y el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, modificado por
el Real Decreto 339/1998, de 6 de marzo, por el que se desarrolla el régimen de
control interno ejercido por la IGAE. b) Direccion y gestién de la contabilidad
publica, de acuerdo con los articulos 125 y 126 del texto refundido de la Ley
General Presupuestaria. ¢) La formacién de las cuentas econdémicas del sector
publico de acuerdo con los articulos 126 y 139 del texto refundido de la Ley
General Presupuestaria. d) Asesoria a los 6rganos de gestién derivado de sus
funciones de control. e) Operacién de la informacién econémico-financiera por sus
funciones contables y de control. f) Relacion con las Haciendas Territoriales para
que la informacién contable cumpla lo establecido en el articulo 126 del texto
refundido de la Ley General Presupuestaria. g) Auxilio y colaboracién con la
Administracion de Justicia en la investigacion, enjuiciamiento y represion de los
delitos publicos de caracter econémico. h) Planificar, disefiar y ejecutar la politica
informatica de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, el soporte
informatico de las actividades y de asesoria, coordinacion e instrumentacion de los
proyectos informaticos de sus 6rganos.

l.a IGAE desempena sus funciones y competencias a través de su estructura
central, de los siguientes 6rganos y dependencias: a) Intervencion General de la
Defensa y Subdireccién General de Contabilidad del Ministerio de Defensa. b)
Intervencion General de la Seguridad Social. c) Intervenciones Delegadas en los
Departamentos ministeriales y en determinados organos directives. d)
Intervenciones Delegadas en los organismos publicos y otras entidades del sector
publico estatal. e) Intervenciones Delegadas Regionales y Territoriales. f)
Intervencion Delegada en la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera. g)
Intervencion Delegada en la Direccion General de Costes de Personal y
Pensiones Publicas. h) Intervenciones Delegadas en las representaciones de
Espafia en el exterior,

A las Intervenciones Delegadas de la Intervencién General de la
Administracion del Estado en los Departamentos ministeriales y organos

dependientes, corresponde entre otras, la funcién de control financiero en los
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términos, condiciones y alcance que determine la IGAE vy las funciones contables
que se regulen en la normativa vigente. El control financiero de acuerdo con la
normativa que en cada caso resulte aplicable. Y Colaborar en la realizacién de los
controles financieros a que se refieren los articulos 17 y 18 del texto refundido de
la Ley General Presupuestaria.

A las Intervenciones Delegadas Regionales de la IGAE, organicamente
integradas en las Delegaciones Especiales de Economia y Hacienda, les
corresponde, entre otras: ejercer el control financiero, previa designacion, en su
caso, del Interventor general, sobre la actividad de los servicios periféricos de la
Administracion General del Estado, de los organismos publicos y otras entidades
del sector publico estatal con sede en el territorio de !a Comunidad Auténoma
sobre la que actuan y con competencia que exceda del &mbito de una provincia
Realizar, en su caso, los controles financieros a que se refieren los articulos 17 y
18 del texto refundido de la Ley General Presupuestaria, en los términos,
condiciones y alcance que se determine en cada caso la IGAE. Controlar las
operaciones financieras derivadas de las relaciones entre el Estado y las
Cormunidades Autonomas, sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos
directivos del Departamento. Ejercer el control financiero, previa designacion, en
su caso del Interventor general, sobre la actividad de los servicios periféricos de la
Administracién General del Estado, organismos publicos y otras entidades del
sector publico estatal con sede y actuacion que no exceda de su ambito territorial.
Participar en la realizacion de los controles financiercs a que se refieren los
articulos 17 y 18 del texto refundido de la Ley Generai Presupuestaria, en los
términos, condiciones y alcance que se determine en cada caso por la
Intervencion General de la Administracién del Estado. Ejercer las funciones
contables que se regulen en‘la normativa vigente.

La IGAE esta integrada por diversos organos, con rango de Subdireccion
General, los mas importantes son:

a) Gabinete Técnico, como érgano de apoyo y asistencia inmediata al

interventor general de la Administracién del Estado.
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b) Oficina Nacional de Auditoria, a la que le corresponde planificar,
programar, ejecutar y dar seguimiento a las actuaciones de control financiero y
auditoria del sector publico, asi como las relativas al control financiero respecto de
bensficiarios y entidades colaboradeoras por razon de las subvenciones nacionales
y las financiadas, total o parcialmente, con carge a fondos comunitarios. En este
ultimo caso desarroilara la coordinacién del sistema nacional de control de estos
fondos, en el marco de las normas vigentes sobre coordinacion de la accion del
Estado y su representacion en las instituciones de la Union.

Igualmente, la Oficina Nacional de Auditoria coordinara !as actuaciones de
control interno financiero permanente de las Intervenciones Delegadas, asi como
la realizacion de control de calidad de las auditorias y demas controles financieros;
elaborara y propondré la modificacion de las normas de auditoria del sector
publico y de las normas técnicas, métodos y procedimientos aplicables al ejercicio
de control financiero.

c) La Subdireccion General de Intervencién y Fiscalizacion, a la que
corresponde coordinar, supervisar y unificar los criterios respecto al ejercicio de
control previo de legalidad, ejercer directamente el citado control en los casos en
los que las normas atribuyan esta competencia al 6rgano directivo y el
seguimiento de las actuaciones de responsabilidad, iniciadas como consecuencia
del ejercicio de las funciones por la IGAE. Asimismo, elabora y proponer la
aprobacion de las normas e instrucciones precisas para e! mejor gjercicio de la
funcién interventora.

d) A la Subdireccion General de Coordinacién le corresponde promover y
mantener las relaciones que se consideren precisas con los organcs de otras
administraciones nacionales e internacionales en el ambito de las competencias
de la IGAE, en particular coordinara las unidades de enlace con las Intervenciones
Generales de la Seguridad Social y de Defensa, y desarrollar las tareas de
coordinacién que resulten necesarias en materia de formacién y de publicaciones
de la IGAE. Asimismo realizara aquellas actuaciones gue le encomiende
especialmente el Interventor general, para unificar el ejercicio de las competencias
de la IGAE.

(]
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-e) A la Subdireccion General de Gestion Contable le corresponde actuar
como central contable, recabar y preparar las cuentas que hayan de rendirse al
Tribunal de Cuentas y formar la Cuenta General del Estado, y darle seguimiento
hasta su aprobacion final. Asimismo, analiza y da seguimiento a la ejecucion de
los Presupuestos Generales del Estado y, en general, ejerce las funciones que se
atribuyan a la IGAE como centro gestor de la contabilidad.

f) La Subdireccion General de Planificacion y Direccion de la Contabilidad, a
la que corresponde elaborar y proponer el proyecto de Plan General de
Contabilidad Publica y sus planes parciales o especiales y, en general, ejercer las
funciones que corresponden a la IGAE como érgano directivo de la contabilidad
publica. También, elabora las especificaciones funcionales dei sistema de
informacidn contable de la Administracion General del Estado y del sistema de
contabilidad analitica para las Administraciones publicas, asi como la elaboracion
y tramitacion de los proyectos de normas contables para las entidades locales a
las que se refiere el articulo 184 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

g) La Subdireccion General de Analisis y Cuentas Econémicas del Sector
.PUinco, a la que corresponde elaborar las cuentas econdmicas de las
administraciones y empresas publicas conforme a la metodologia que determine la
‘Unién Europea para sus Estados miembros. Asimismo elabeorara previsiones,
analisis e informes sobre la actuacion economico-financiera de los distintos
agentes que integran el sector publico.

h) Otro érgano es la Subdireccion General de Aplicaciones de Contabilidad y
Control, la que dirige y coordina los servicios de informatica presupuestaria
integrados por las Subdirecciones Generales de la Intervencion General de la
Administracién del Estado con competencia en materia informatica, el desarrollc y
actualizacion de sistemas de informacion en materia de contabilidad y control, asi
como la asistencia y apoyc informatico a ias unidades de la Intervencién General
de la Administracion del Estado en el ejercicio de sus funciones. Ctro ¢rgano de
fiscalizacién es la Inspeccion General del Ministerio de Hacienda (IGMH); su titular
sera nombrado a propuesta conjunta de los Ministros de Economia y de Hacienda,

que ejerce funciones de control en los Ministerios de Economia y de Hacienda.
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V.2.2 Régimen disciplinario espaiiol

Para Rafael ENTRENA CUESTA El incumplimiento por los funcionarios de
los deberes que les afectan determina su responsabilidad, que puede ser de tres
clases: civil, penal y administrativa.?%®

El régimen disciplinario de los funcionarios de la adminisiracion espafiola; se
regula en el “Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del
Estado”, publicado en el Boletin Oficial Espaficl de 17 de enero de 1986,
modificado por Ley 31/1991 y el Real Decreto 1085/1290. Esa norma cuenta con
dos titulos, 10 capitulos y 51 articulos y tres disposiciones adicionales.

Esa norma establece: “El presente reglamento sera de aplicacion al personal

~ funcionario comprendido en el articulo 1, 1, de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica”. También sefiala la separacion de
vias de responsabilidad administrativa, civil o penal.

Las faltas disciplinarias en que pueden incurrir los funcionarios podran ser
muy graves, graves y leves. Las faltas muy graves son: “a) El incumplimiento del
deber de fidelidad a la Constituciéon en el gjercicio de la funcién publica. b) Toda
actuacién que suponga discriminacién por razén de raza, sexo, religion, lengua,
opinién, lugar de nacimiento, vecindad, o cualquier olra condicién o circunstancia
personal o social. ¢) El abandono de servicio. d) La adopcién de acuerdos
manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la administracion o a los
ciudadanos. e) La publicacion o utilizacion indebida de secretos oficiales asi
declarados por la ley o clasificados como tales. f) La notoria falta de rendimiento
que compcerte inhibicion en el cumplimiento de las tareas encomendadas. g) La
violacion de la neutralidad o independencia politicas, ufilizando las facultades
atribuidas para influir en procesos electorales de cualguier naturaleza y ambito. h)
El incumplimiento de las normas scbre incompatibilidades. i) La obstacuiizacion al
gjercicio de las libertades publicas y derechos sindicales. j) La realizacion de actos

encaminados a coartar el libre ejercicio del derecho de huelga. k) La participacion

22 Entrena Cuesta. Rafael: Curso de Derecho Administrativo; 11% ed.. Ed. Tecnos. Espafia, 1995, p. 309.
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en huelgas, a los que la tengan expresamenfe prohibida por la ley. [) El
incumplimiento de la obligacién de atender los servicios esenciales en caso de
huelga. m) Los actos limitativos de la libre expresion de pensamiento, ideas y
opiniones. n) Haber sido saricionado por la comision de tres faltas graves en un
periodo de un afio."

Las faltas graves son: “a) La falta de obediencia debida a los superiores y
autoridades. b) El abuso de autoridad en el gjercicio del cargo. c) Las conductas
constitutivas de delito doloso relacionadas con el servicio o que causen dafio a la
administracion o a los administrados. d) La folerancia de los superiores respecto
de la comision de faltas muy graves o graves de sus subordinados. e) La grave
desconsideracion con los superiores, comparieros o subordinados. f) Causar
darios graves en los locales, material o documentos de los servicios. g) Intervenir
en un procedimiento administrativo cuando se dé alguna de las causas de
abstencion legalmente sefialadas. h) La emision de informes y la adopcién de
acuerdos manifiestamente ilegales cuando causen perjuicio, a la administracion o
a los ciudadanos y no constituyan falta muy grave. i) La falta de rendimientc que
afecte al normal funcionamiento de los servicios y no constituya falta muy grave. j)
No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan por razon del
cargo, cuando causen perjuicio a la administracion o se utilice en provecho propio.
k) El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en
materia de incompatibilidades, cuando no suponga mantenimiento de una
situacion de incompatibilidad. I} El incumplimiento injustificado de la jornada de
frabajo que acumulado suponga un.minimo de diez horas al mes. m) La tercera
falta injustificada de asistencia en un periodo de fres meses, cuando las dos
anteriores hubieren sido objeto de sancién por falta leve. n} La grave perturbacion
del servicio. fi) El atentado grave a la dignidad de los funcionarios o de la
administracion. o) La grave falta de consideracion con los administrados. p) Las
acciones u omisiones dirigidas a evadir los sistemas de control de horarios o a
impedir que sean detectados los incumplimientos injustificados de la jornada de

trabajo.”
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Las faltas leves son: “a) El incumplimiento injustificado del horario de trabajo,
cuando no suponga falta grave. b} La falta de asistencia injustificada de un dia. c)
La incorreccion con el pablico, superiores, compafieros ¢ subordinados. d) El
descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones. e) El incumplimiento de
los deberes y obligaciones de! funcionario, siempre que no deban ser calificados
como falta muy grave o grave.”

lLos funcionarios incurriran en responsabilidad disciplinaria en los supuestos
y circunstancias establecidos en el reglamento.

Un aspecto interesante es que los funcionarios que se encuentren en
situacion distinta de la de servicio activo, pueden incurrir en responsabilidad
disciplinaria dentro de sus peculiares situaciones administrativas. En este caso, de
no ser posible cumplir la sancién en el momento en gque se dicte la resolucion, ésta
se hara efectiva cuando la situacion lo permita, salvo qgue haya transcurrido el
plazo de prescripcion. No se podra exigirse responsabilidad disciplinaria por actos
posteriores a la pérdida de la condicion de funcionario. Ademas, sefala que la
pérdida de la condicion de funcionario ro libera de la responsabilidad civil o penal.

Un aspecto importantes es que ese reglamento sanciona también la autoria
intelectual y el encubrimiento.

Las sanciones disciplinarias son: a) Separacion del servicio. b) Suspensidn
de funciones. c) Traslado con cambio de residencia. d) Apercibimiento. La sancion
de separacion del servicio sélo podra imponerse por faltas muy graves. Las
sanciones de los apartados b) o c¢) del articuio 14 podran imponerse por la
comision de faltas graves o muy graves; la sancién de suspension de funciones
impuesta por comision de falta muy grave, no podra ser superior a seis afos ni
inferior a tres, ademas, no comportara necesariamente pérdida del puesto de
trabajo. Las faltas leves solo podran ser corregidas con las sanciones gue se
sefalan en los apartados d) o e) del articulo 14, dadec que el inciso e) esta
derogado se entiende que las faltas leves solo se sancionaran con apercibimiento.

Para impener sanciones por faltas graves o muy graves, es necesario instruir
expediente. En cambio, para la imposicion de sanciones por faltas leves no es

necesario hacerlo, salvo el tramite de audiencia al inculpado.



La responsabilidad disciplinaria se extingue por: el cumplimiento de la
sancion, muerte, prescripcion de la falta o de la sancién, indulto y amnistia. Las
faltas muy graves prescribiran a los seis anos, ias graves a los dos afos y las
leves al mes. La prescripcion se interrumpira por la iniciacion del procedimiento, a
cuyo efecto la resolucidén de incoacién del expediente discipiinaric debera ser
debidamente registrada, volviendo a correr el plazo si el expediente permaneciere
paralizado durante mas de seis meses por causa no imputable al funcionario
sujeto al procedimiento. Las sanciones impuestas también son susceptibles de
prescripcion: las relacionadas con faltas muy graves prescribiran a los seis afios,
las impuestas por faltas graves, a los dos afios, y las que se refieren a faltas leves
al mes. Ademas, se regula el indulto por ias sanciones disciplinarias.

En estos procedimientos se da intervenciéon al Ministerio Fiscal, cuando la
presunta falta puede ser constitutiva de delito o falta penal. £| procedimiento para
la sancién de faltas disciplinarias se impulsara de oficio en todos sus tramites.

El reglamento regula el inicio del procedimiento, la informacién reservada
previa, a los oérganos competentes para ordenar la incoacién del expediente
disciplinario, ademas, sefialan que en la resolucidn por ia que se incoe el
procedimiento se nombrara instructor, que debera ser un funcionario pdblico
perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado,
también, previa autorizacion del Subsecretario, cuando la complejidad o
trascendencia de los hechos a investigar asi lo exija, se nombrara un Secretario.
La incoacion del procedimiento con el nombramiento del Instructor y Secretario, se
notificara al funcionario sujeto a expediente, asi como a los designados para
ostentar dichos cargos. La recusacion y abstencion Adopcion de medidas
provisionales y establece que no se podran dictar medidas provisionales que
puedan causar perjuicios irreparables o impliquen violacion de derechos
amparados por las leyes.

En materia de procedimientc se faculta al Instructor para ordenar la practica
de cuantas diligencias sean adecuadas para la determinacion y comprobacion de

los hechos y en particular de cuantas pruebas puedan conducir a su



esclarecimiento y a la determinacion de las responsabilidades susceptibles de
sancion.

El Instructor, procedera a recibir deciaracion al presunto inculpado y a
evacuar las diligencias que se deduzcan de la comunicacién o denuncia que
motivo la incoacién del expediente y de lo que aquél hubiera alegado en su
declaracion.

A la vista de las actuaciones practicadas y en un plazo no superior a un mes,
contados a partir de la incoacion del procedimiento, el instructor formulara el pliego
de cargos, que comprendera: los hechos imputados, con la expresion de la falta
presuntamente cometida y las sanciones que puedan ser aplicadas. Ademas, el
pliego de cargos debera redactarse de modo claro y preciso, en parraios
separados y numerados por cada unc de los hecnos imputados al funcionario. El
pliego de cargos se notificara al inculpado concediéndosele un plazo de diez dias
para que lo conteste con los alegatos convenientes a su defensa vy con la
aportacion de cuantos documentos considere de interes. Contestado el pliego o
transcurrido el plazo sin hacerlo, el Instructor podra acordar la practica de las
pruebas solicitadas que juzgue oportunas, asi como la de todas aguellas que
considere pertinentes. Para Ia préactica de las pruebas se dispondra del plazo de
un mes.

El Instructor podra denegar la admision y practica de las pruebas para
averiguar cuestiones que considere innecesarias, debiendo motivar la denegacion:;
contra la denegacion no hay recurso. El Instructor debe intervenir en todas y cada
una de las diligencias de pruebas. Agotadas las diligencias se dara vista del
expediente al inculpado para que en el plazo de diez dias alegue lo que estime
pertinente a su defensa y aporte cuantos documentos considere de interés. Se
facilitara copia completa del expediente al inculpado cuando éste asi lo solicite. El
Instructor formulara dentro de los diez dias siguientes, la propuesta de resolucion
en la que fijara con precision los hechos, motivando, en su caso, la denegacion de
las pruebas propuestas por el incuipado, hara la valoracion juridica de los mismos
para determinar la falta que se estime cometida. sefalandose la responsabilidad

del funcionario, asi como la sancion a imponer. Esta resolucién se propondra al
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interesado para que, en el plazo de diez dias, pueda alegar ante el instructor
cuanto considere conveniente en su defensa.

Oido el inculpado ¢ transcurride el plaze sin alegacion alguna, se remitira el
expediente completo al érgano que haya acordado la incoacion del procedimiento,
el cual lo remitira al Organc competente para que proceda 2 dictar la decision que
corresponda o, en su caso, ordene al Instructor la practica de las diligencias que
considere necesarias.

La resolucion debera adoptarse en un plazo de diez dias, salvo en caso de
separacion del servicio y resolvera todas las cuestiones planteadas en el
expediente. Debera ser motivada y en ella no se podran aceptar hechos distintos
de los que sirvieron de base al pliego de cargos y a la propuesta de resolucion, sin
perjuicio de su distinta valoracion juridica. EI Organo competente para imponer la
sancion podra devolver el expediente al Insiructor para la practica de las
diligencias que resulten imprescindibles para la resolucién. En tal caso, antes de
remitir de nuevo el expediente al Organo competente para imponer la sancion, se
dara vista de lo actuado al funcionario inculpado, a fin de que en el plazo de diez
dias alegue cuanto estime conveniente.

Los Organos competentes para la imposicion de las sanciones disciplinarias
son: 1. El Consejo de Ministros; 2. Los Ministros y Secretarios de Estadc del
Departamento en el que esté destinado el funcionario o los Subsecretarios por
delegacion de éstos, para imponer las sanciones de los apartados bj y c) del
articulo 14. Si la sancién se impone por la Comisién de las faltas en materia de
incompatibilidades previstas en el articulo 6 apartade h) y articulo 7, apartado k),
en relacion con las actividades desarrolladas en diferentes Ministerios Ia
competencia correspondera al Ministro de la Presidencia. 3. El Subsecretario del
Departamento, en todo caso, los Directores Generales respecto del personal
dependiente de su Direccion General y los Delegados del Gobierno y los
Gobernadores Civiles respecto a los funcionarios destinados en su
correspondiente ambito territorial, para la imposicion de las sanciones de ios

apartados d) y e) del articulo 14.



La Resolucién que ponga fin al procedimiento disciplinario debera 1.
Determinar con toda precision la falta, sefialando ios preceptos en que aparezca
recogida, el funcionario responsable y la sancién que se impone, haciendo
expresa declaracion en orden a las medidas provisionales adoptadas durante la
tramitacion del procedimiento. 2. Si la resolucién estimare la inexistencia de falta
disciplinaria o la de responsabilidad para el funcionario inculpado hara las
declaraciones pertinentes en orden a las medidas provisicnales. 3. La resolucién
debera ser notificada al inculpado, con expresion del recurso o recursos que
quepan contra la misma, el érgano ante el que han de presentarse y plazos para
interponerlos. Si el procedimiento se inici6 como consecuencia de denuncia, la
resolucion debera ser notificada al firmante de ia misma.

Las sanciones disciplinarias se ejecutaran en los términos de la resolucién en
que se impongan y en el plazo maximo de un mes. El Ministrc de la Presidencia
podra acordar la inejecucion de la sancién y el Organo Competente para resolver
podra acordar su suspension temporal por tiempo inferior al de su prescripcion.

Las sanciones disciplinarias se anotaran en el Registro Central de Personal,
con indicacién de las faltas que las motivaron. La cancelacion de estas

anotaciones se producira de oficio o a instancia del interesado.
V.2.3 Fiscalizacion externa (El Tribunal de Cuentas)

En el nivel constitucional espariol el articulo 136, en sus diversos numerales,
regula al 6rgano de fiscaiizacion externa en los siguientes términos: “1. Ei Tribunal
de Cuentas es el supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion
econdémica de Estado, asi como del sector publico. Dependera directamente de las
Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de eilas en el examen y
comprobacion de la Cuenta General del Estado. 2. Las cuentas del Estado y del
sector publico estatal se rendiran al Tribunai de Cuentas y seran censuradas por
éste. El Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccién, remitira a las
Cortes Generales un informe anual en el que. cuando proceda, comunicaré las

infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere incurrido. 3. Los
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miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma independencia e
inamovilidad y estaran sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces.
4. Una ley organicea regulara la composicion, organizacion y funciones del Tribunal
de Cuentas”. En la que se utiliza adecuadamente la palabra censura de cuentas
para referirse a la actividad de auditoria.

En relacion con lo anterior. el articulo 153 establece que: “El control de la
actividad de los ¢rganos de las Comunidades Auténomas se ejercera. (...) d) Por
el Tribunal de Cuentas, el econdmico y presupuestario.” Lo que amplia la
competencia del referido tribunal.

Asi, ei Tribunal de Cuentas es un organismo con independencia funcional,
fuera de la orbita de los 6rganos del poder. En general, aparece como un tribunal
administrativo que ejerce también una funcion jurisdiccional sujeta a control judicial
suficiente. Sus funciones pueden circunscribirse a juicios de cuentas y juicio de
responsabilidad de los funcionarios o estipendiarios del Estado. En ambos casos,
emite una resolucion absolutoria o condenatoria imponiendo una multa, cargo vy,
en su caso, indemnizacion para reparar el dafo patrimonial. Su herramienta
privilegiada es el juicio de cuentas, cuyo objeto es comprobar la existencia de
irregularidades atribuidas a los agentes publicos o privados, que reciban fondos
publicos.?®” Por lo que fiscaliza las cuentas y la gestién econémica del Estado y su
sector publico. Tiene funciones de fiscalizacion, consultivas en materia economica

y financiera, y de enjuiciamiento.??®

V.2.3.1 Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas

En la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, dei Tribunal de Cuentas,
publicada en el Boletin Oficial Espafiol de 12 de mayc de 1982, estructura esa
instancia y delimita la competencia de sus o6rganos.

En ese documento se regula la estructura del Tribunal que es: a) El

Presidente. b) El Pleno. c) La Comision de Gobierno. d) La Seccién de

27 Cfr. Farrando Ismael (h) v Martinez R. Patricia (direct); Manual de Derecho Admmistrativo. p. 156.
2% Cfr. Martin Mateo, Raman; Manual de Derecho Administrativo, p- 193,



Fiscalizacion. e) La Seccién de Enjuiciamiento. f) Los Consejeros de Cuentas. g)
La Fiscalia. h) La Secretaria General.

Las atribuciones del Presidente son: a) Representar al Tribunal. b) Conveccar
y presidir el Pieno y la Comisién de Gobierno asi como decidir con voto de calidad
en casc de empate c¢) Ejercer la jefatura supericr del personal al servicio del
mismo y las funciones relativas a su nombramiento, contratacion, gobiernc y
administracion en general. d) Disponer los gastos propios del Tribunal y ia
contratacion de obras, bienes, servicios, suministros y demas prestaciones
necesarias para su funcionamiento. e) Las demas que le reconozca la Ley. f)
Resolver las demas cuestiones de caracter gubernativo no asiénadas a otros
organos del Tribunal. '

Ei Pleno estara integrade por doce Consejeros de Cuentas, uno de los cuales
sera el Presidente, y el Fiscal. Las facultades del pleno son: a) Ejercer la funcion
fiscalizadora. b) Plantear los conflictos que afecten a las competencias o
atribuciones del Tribunal. ¢) Conocer de los recursos de alzada contra las
resolucicnes administrativas dictadas por dérganos del Tribunai. d) Las demas
funciones que se determinen en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas.

La Comision de Gobierno quedara constituida por e! Presidente y los
Consejeros de Cuentas Presidentes de Seccién. Sus funciones son: a) Establecer
el régimen de trabajo del personal. b) Ejercer la potestad disciplinaria en ios casos
de faltas muy graves respecto del personal al servicio del Tribunal. c¢) Distribuir los
asuntos entre las Secciones. d) Nombrar los Delegados instructores. e) Las demas
facultades que le atribuye la Ley de Funcionamiento del Tribunal.

La Seccion de Fiscalizacion ejerce la verificacion de la contabilidad de las
Entidades del sector publico y el examen y comprobacion de las cuentas que han
de someterse a la fiscalizacion del Tribunal. Se organizara en departamentos
sectoriales y territoriaies al frente de cada uno de los cuales estara un Consejero
de Cuentas. Por su parte, la Seccién de Enjuiciamiento se organizaré en Salas
integradas por un Presidente y dos Consejeros de Cuentas, y asistidas por uno o

mas Secretarios. Esas Salas conoceran de las apelaciones contra las resoluciones



en primera instancia dictadas por los Consejeros de Cuentas en los juicios de
cuentas, los procedimientos de reintegro por alcance y ios expedientes de
cancelacion de fianzas; y en instancia o por via de recurso, de los asuntos que
determine la Ley de Funcionamiento del Tribunal.

La competencia de los Consejeros de Cuentas es la resolucion en primera o
Unica instancia de los siguientes asuntos: a) Los juicios de las cuentas. b) Los
procedimientos de reintegro por alcance. ¢) Los expedientes de cancelacion de
fianzas. Estos consejeros son independientes e inamovibles. Junto a éstos se
encuentran los Delegados Instructores a quienes corresponde la instruccién de les
procedimientos de reintegro por alcance.

E! Tribunal cuenta con una Fiscalia, que depende funcionalmente dei Fiscal
General del Estado, integrada por el fiscal y los abogados fiscales.

La Secretaria General desempena las funciones conducentes al adecuado
ejercicio de las competencias gubernativas del Presidente, del Pleno y de la
Comision de Gobierno en todo lo relativo al régimen interior del Tribunal de
Cuentas.

Algunos aspectos importantes de la Ley 2/1982 son: que el Tribunal es el
supremo érgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdmica del Estado
y del sector publico. Es Unico en su orden y extiende su jurisdiccion a toda Espana
y su vinculacion con las Cortes Generales. El Tribunal de Cuentas tiene
competencia exclusiva para todo lo concerniente al gobierno y régimen interior del
mismo y al personai a su servicio. Le corresponde la fiscalizacion de las
subvenciones, créditos, avales u otras ayudas del sector publico percibidas por
personas fisicas o juridicas.

Las funciones del Tribunal son: a) La fiscalizacion externa, permanente v
consultiva de la actividad econémico-financiera del sector publico y b) el
enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su
cargo el manejo de caudales o efectos publicos.

Ahi se consagra la autonomia del Tribunal, que ejercera sus funciones con

plena independencia y sometimiento al ordenamiento juridico.



El Tribunal de Cuentas podra exigir la colaboracion de: a) La Administracion
del Estado b) Las Comunidades Auténomas. ¢! Las Corporaciones Locales.
d) Las entidades gestoras de la Seguridad Social. €} Los Organismos auténomos.
f) Las Sociedades estatales y demas Empresas publicas, que estaran obligadas a
suministrarle cuantos datos, estados, documentos. antecedentes o informes
solicite relacionados cen el gjercicio de sus funciones fiscalizadora o jurisdiccional.
El incumplimiento de los requerimientos del Tribunal sujeta a la aplicacion de las
sanciones que se establezcan en su Ley de Funcionamiento.

La funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referira al sometimiento
de la actividad economico-financiera del sector publico a los principios de
legalidad, eficiencia y economia, y que esa funcion se ejercera en relacion con la
ejecucion de los programas de ingresos y gastos publicos. El Tribunal de Cuentas
fiscalizara en particular.” a) Los contratos celebrados por la Administracicn del
Estado y las demas Entidades del sector publico en los casos en que asi esté
establecido o que considere conveniente el Tribunal. b) La situacion y las
variaciones del patrimonio de! Estado y demas entidades del sector publico. c) Los
creditos extraordinarios y suplementarios, asi como las incorporaciones,
ampliaciones, ftransferencias y demas modificaciones de los créditos
presupuestarios iniciales.

El resuitado de la fiscalizacion se expondra por medio de informes o
memorias ordinarias o extraordinarias y de mociones o notas que se elevaran a
las Cortes Generales y se publicaran en el Boletin Oficial del Estado. Ademas, el
Tribunal de Cuentas hara constar cuantas infracciones, abusos o practicas
irregulares haya observado, con indicacién de la responsabilidad en que, a su
juicio se hubiere incurrido y de las medidas para exigiria. Ese informe o memoria,
se extendera a la fiscalizacion de la gestién economica del Estado y del sector
publico y entre otros, a los extremos siguientes: a) La observancia de la
Constitucion, de las Leyes reguladoras de los Ingresos y Gastos dei sector
publico, y en general de las normas que afecten a la actividad econdmico-
financiera del mismo. b) El cumplimiento de las previsiones y la ejecucion de los

Presupuestos del Estado, de las Comunidades Autonomas, de las Corporaciones
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Locales y de las demas Entidades sujetas a régimen presupuestario publico. c) La
racionalidad en la ejecucién dei gasto publico basada en criterios de eficiencia y
economia. d) La ejecucion de los programas de actuacion, inversiones vy
financiacién de las Sociedades estatales y de los demas planes o previsiones que
rijan la actividad de las Empresas publicas, asi como el emplec o aplicacion de las
subvenciones con cargo a fondos publicos. Ese informe contendra una Memoria
de las actuaciones jurisdiccionales del Tribunal durante el ejercicio econémico
correspondiente.

La jurisdiccion contable del Tribunal estda sefalada asi: “El enjuiciamiento
contable, como jurisdiccion propia del Tribunal de Cuentas se ejerce respecto de
las cuentas que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren,
custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos”, esa jurisdiccion
se extiende a los alcances de caudales o efectos publicos, asi como a las
obligaciones accesorias constituidas en garantia de su gestion.

Las excepciones de la jurisdiccién contable, que son: a) Los asuntos
atribuidos a la competencia del Tribunal Constitucional. b) Las cuestiones
sometidas a la jurisdiccién contencioso-administrativa. ¢) Los hechos constitutivos
de delito o falta. d) Las cuestiones de indole civil, laboral o de otra naturaleza
encomendadas al conocimiento de los o6rganos del Poder Judicial.

La jurisdiccion contable es compatible con el ejercicic de la potestad
disciplinaria y con la actuacién de la jurisdiccion penal. Ademas, cuando los
hechos fueren constitutivos de delito. la responsabilidad civil sera determinada por
la jurisdiccion contable en el ambito de su competencia.

La responsabilidad contable se exigira al que por accion u omision contraria a
la Ley originare el menoscabo de los caudales o efectos publicos, quien quedara
obligado a la indemnizacion de los dafos y perjuicios causados. Esa
responsabilidad podra ser directa o subsidiaria, y la responsabilidad directa sera
siempre solidaria y comprendera todos los perjuicios causados. En el caso de los
responsables subsidiarios, la cuantia de su responsabilidad se limitara a los
perjuicios que sean consecuencia de sus actos v podra. moderarse en ferma

prudencial y equitativa.
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Este reglamento regula las eximentes de respcnsabilidad, en el caso de
aquellos servidores publicos que: a) actien en virtud de la obediencia debida,
siempre que hubieren advertidc por escrito ia imprudencia o legalidad de la
correspondiente orden, con las razones en que se funcden; b) cuando el retraso en
la rendicion, justificacién o examen de ias cuentas y en la solvencia de los reparos
sea debido al incumplimiento por otros de sus obligaciones especificas, siempre
que el responsable asi lo haya hecho constar por escrito; ¢) cuando se pruebe que
el presunto responsable no pudo cumplir las obligaciones, cuya omision es causa
de aquélla, con los medios personales y materiales que tuviere a su disposicion en
el momento de producirse los hechos; d) cuando no existiere imposibilidad
material para el cumplimiento de tales obligaciones, pero el esfuerzo que hubiera
de exigirse al funcionario para ello resultara desproporcionado por el
correspondiente a la naturaleza de su cargo, podra atenuarse la responsabilidad.

Para hacer cumplir sus requerimientos, el Tribunal de Cuentas podra aplicar
las medidas siguientes: a) La formacion de oficio de la cuenta retrasada a costa
del moroso, siempre que existieran los elementos suficientes para realizarlo sin su
cooperacion. b) La imposicién de multas coercitivas en la cuantia que legalmente
se establezca. c) La propuesta a quien corresponda para la suspersion, la
destitucion, el cese o la separacion del servicio de la autoridad, funcionario o
persona responsable. Ademas, podra pasar el tanto de culpa ai Fiscal general del
Estado por el delito de desobediencia.

Los procedimientos para el ejercicio de la funcion fiscalizadora se impulsaran
de oficio en todos sus tramites. La iniciativa corresponde al propio Tribunal, a las
Cortes Generales y, en su ambito, a las Asambleas Legisiativas u otros organos
representativos analogos que se constituyan en las Comunidades Autonomas.

Los procedimientos judiciales para exigir responsabilidad contable son de
caracter publico. En ningun caso se exigira la prestacion de fianza o caucion, sin
perjuicio de la responsabilidad criminal y civil en gue pudiera incurrir el que ejercite
la accion indebidamente. Los funcionarios y el personal al servicio de las
Entidades del sector publico legitimado para comparecer ante el Tribunal de

Cuentas podran hacerlo por si mismos y asumir su propia defensa. La



representacion y defensa del Estado y de sus Organismos auténomos en las
actuaciones a que se refiere la presente Ley correspondera a los Abogados del
Estado. La impugnacion de las resoluciones del Tribunal de Cuentas, se hara a
través del recurso de casacion o de revision ante el Tribunal Supremo.

Aspecto importante es la disposicién final segunda que establece que “La
Ley de Procedimiento Administrativo sera supletoria de las normas reguladoras de
los procedimientos fiscalizadores”, con lo que clarifica el caracter administrativo de
la fiscalizacion que aplica el Tribunal de Cuentas. En el caso de las funciones
jurisdiccionales, en cuanto no esté previsto en la presente Ley o en la de su
funcionamiento se aplicaran supletoriamente la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y las de Enjuiciamiento Civil y Criminal, por este
mismo orden de prelacién. Lo que permite establecer que nada se opone a la
aplicacion  supletoria de normas adjetivas penales a procedimientos

administrativos.

V.2.3.2 Ley 7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento del Tribunal de
Cuentas

Esta ley fue publicada en el Boletin Oficial Espafiol de 7 de abril de 13988,
modificada por las leyes 31/1951 y 22/1993.

Un aspecto importante es su preambulo en el que se delimitan los alcances
de las funciones fiscalizadora y jurisdiccional del Tribunal de la siguiente manera:

“Respecto de la primera, la Ley establece su extension y los instrumentos en
que se materializa, erigiendo la memoria o el informe anual (...) en verdadero eje
de su funcion de control de la actividad econdmico-financiera del sector publico
(...); ante la imposibilidad de atribuir naturaleza estrictamente jurisdiccional a la
inicialmente prevista fase instructora de los procedimientos para la exigencia de
responsabilidades contables, (...) se contemplan también las actuaciones previas a
la iniciacion de la via jurisdiccional...”

En lo que se refiere a la funcion jurisdiccional, “la Ley (...) la contemipla como

una autentica jurisdiccion, que goza del necesario respaldo Constitucional, pero
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que, en orden a su contenido (...), ha de ser interpretada restrictivamente y dentro
de los justos limites (...} por eilo, le atribuye, como objeto, el conocimiento de las
pretensiones de responsabilicad que se deduzcan contra quienes, teniendo a su
cargo el manejo de caudales o efectos publicos e interviniendo dolo, culpa o
negligencia graves (...; eriginan menoscabo en los mismos a consecuencia de
acciones u omisiones conirarias a las Leyes reguladoras del régimen
presupuestario y de contabilidad aplicable a las entidades del sector publico o a
las personas o entidades beneficiarias o perceptoras de subvenciones, créditos,
avales u otras ayudas provenientes de dicho sector”.

“Distingue la Ley, en punto a estos procedimientos judiciales, entre los
supuestos de responsabilidad contable distintos del alcance de caudales y efectos
publicos y aquellos otros que Unicamente pretenden dilucidar pretensiones
fundadas en este concreto caso”.

Esta ley delimita su objeto: a) la ordenacion del funcionamiento del Tribunal
de Cuentas y de las atribuciones de sus organos, asi como del estatuto de sus
miembros. b) La regulacion de los procedimientos, mediante los cuales el Tribunal
de Cuentas lleva a cabo la funcion de fiscalizacion externa de la actividad
econémico-financiera del sector publico. asi como de las subvenciones, créditos,
avales y otras ayudas que, procedentes del mismo, sean concedidas 2 personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas. ¢) La regulacién de los procedimientos
mediante les que se lleva a efecto el enjuiciamiento de la responsatilidad contabie
en que puedan incurrir guienes tengan a su cargo el manejo de caudaies o efectes
publicos. d) €l estatuto del personal del Tribunal de Cuentas.

Los articulos 2 al 20 establecen ofras facultades del presidente del Tribunal
en materia de administracion y la posibilidad de delegarlas al Secretario General
del Pleno del Tribunal, entre las que destaca: conocer de cuestiones sobre
responsabilidad contable en via administrativa y trasladarlas a la seccion de
enjuiciamiento; resolver los recursos de alzada contra las disposiciones y actos
gubernativas o en materia de personal.

Para su funcionamiento €! Tribunal contara con a) una comision de Gobierno;

b) la Seccion de Fiscalizacion organizada en departamentos; c) la Seccion de



Enjuiciamiento organizada en Salas, gue contara con uno o mas secretarios y con
una unidad administrativa; d) los Consejeros de Cuentas, a los que se les otorga
competencia para ejercer la potestad discipiinaria en los supuestos de faltas leves:
e) la fiscalia del Tribunal ejercerd sus funciones conforme a los principios de
unidad de actuacion y dependencia jerarquica, con sujecion, en todo caso, a los
de legalidad e imparcialidad, y en la forma determinada por su legislacién
organica; f) la funcién interventora; g) el gabinete de técnico, con funciones de
apoyo y asesoria; y h) el servicio juridico del Estado;

Los consejeros ejerceran sus funciones de acuerdo con los principios de
imparcialidad y dignidad inherentes a las mismas, cuidaran del despacho pronto y
eficaz de los asuntos que les hubieren correspondido, asistiran a cuantas
reuniones plenarias o comisiones fueren convocadas y no podran ser perseguidos
por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones.

El presidente y los consejeros cesaran en sus cargos por agotamiento de su
mandato, renuncia aceptada por las Cortes Generales, incapacidad o
incompatibilidad o por haber incurrido en responsabilidad disciplinaria, por
incumplimiento grave de los deberes del cargo o por haber sido declarados, en
vitud de sentencia firme, responsables civimente por dolo o condenados por
delito doloso.

La funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas tiene caracter externo.
permanente y consultivo, se refiere al sometimiento de la actividad econdmico-
financiera del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia en
relacion con la ejecucion de los programas de ingresos y gastos piblicos; el
Tribunal puede recabar y utilizar, para el ejercicio de su funcion fiscalizadora, los
resultados de cualquier funcion interventora o de control interno que se haya
efectuado en las entidades del sector publico o los de la fiscalizacion externa de
los correspondientes organcs de las comunidades autonomas en la forma
establecida en la presente Ley; en los procedimientos de fiscalizacion de
entidades singulares el Tribunal de Cuentas podra utilizar las técnicas de auditoria
que resulten idéneas a la fiscalizacion pretendida.

La norma regula los efectos y contenidos de los informes y memorias.
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El ejercicio de la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se llevara a
cabo mediante: a) El examen y comprobacion de la cuenta general de! Estado.
b) El examen y comprobacién de las cuentas generales y parciales de todas las
entidades y organismos integrantes del sector publico y de las que deban rendir
los perceptores o beneficiarios de ayudas procedentes de! mismo sector, tales
como subvenciones, créditos ¢ avales. c¢) El examen de los expedientes referentes
a los contratos celebrados por la administracion del Estado y de las demas
entidades del sector publico. d) El examen de la situacion y variaciones del
patrimonio del Estado y demas entidades del sector publico. e) El examen de los
expedientes sobre créditos extraordinarios y suplementarios, asi como sobre las
incorporaciones, ampliaciones, transferencias y demas modificaciones de los
creditos presupuestarios iniciales. f) Oftros que resultaren adecuados al
cumplimiento de su funcion.

El tramite de los procedimientos de fiscalizacién se ajustara a las
prescripciones del reglamento y, en su defecto, se aplicaran las disposiciones de
la Ley de procedimiento administrativo, a excepcion de las que determinan el
caracter de parte o legitiman para la interposicion de recursos en via
administrativa o jurisdiccional.

La cuenta general del Estado que forma la IGAE se concluiré antes del 31 de
agosto del afio siguiente al que se refiera y se remitird al Tribuna!l dentro de los
dos meses siguientes a su conclusion,

Inmediatamente que el Tribunal reciba la cuenta general del Estado con los
libros y documentos que deban acompafarla, procedera a su examen y contraste
formales con las cuentas parciales que deben rendirse al Tribunal y que le sirven
de fundamento. Formados los resumenes, hechas las comprobaciones, deliberado
el expediente y el proyecto correspondiente en la mencionada seccion y oido ei
fiscal del Tribunal, se someteran al pleno, con el objetc de que emita la
declaracion definitiva que le merezca y la eleve a las camaras a los efectos de la
resolucion que proceda sobre la cuenta general del Estado, dando traslado ai

Gobierno.
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Estan obligados a rendir cuentas los cuentadantas, que son: las autoridades,
funcionarios o empleados que tengan a su cargo la gestion de los ingresos y la
realizacion de los gastos o la gestién del patrimenio en las entidades del sector
publico. Los perceptores o beneficiarios de ayudas con cargo a los presupuestos
generales del Estado o procedentes de entidades integrantes del sector publico,
tales como subvenciones, créditos o avales, sean personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, asi como los particulares que administren, recauden o
custodien fondos o valores del Estado, comunidades autonomas y corporaciones
locales, hayan sido o no intervenidas las respectivas operaciones.

Las cuentas se remitiran al Tribunal acompanadas de todos los documentos
justificativos de las correspondientes partidas que exijan las Leyes y reglamentos,
sin perjuicio del tratamiento especial previsto para los mandamientos de pago y
del que sea consecuencia del establecimiento de técnicas de informatica. Podran
dejarse de remitir los justificantes referidos, cuando asi esté reglamentariamente
establecido o cuando el Tribunal Ic determine expresamente.

Las cuentas remitidas al Tribunal seréan examinadas y censuradas por el
correspondiente departamento, bien en su totalidad, bien mediante la utilizacion de
técnicas de muestreo. También se deberan fiscalizar todos los contratos
celebrados por la administracion de! Estado y demas entidades del sector piblico.
Esa fiscalizacion comprendera los distintos momentos de los contratos: su
preparacion, perfeccion y adjudicacion, formalizacion, afianzamiento, ejecucién,
modificacion y extincion.

La fiscalizacion de la situacion y variaciones del patrimonio del Estado y
demas entidades del sector publico se ejerceran a través de los inventarios y de la
contabilidad legalmente establecidos; comprendera lo correspondiente a su
tesoreria y a los empréstitos y demas formas de endeudamiento con sus
aplicaciones o empleos.

La fiscalizacion de los créditos extraordinarios y suplementarios concedidos
por el Gobierno o por el ministerio de economia y hacienda a los organismos
autonomos de caracter administrative, comercial, industrial, financiero o analoge,

se referira a la observancia de lo prevenido en la Ley general presupuestaria en
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cuanto al expediente de concesion tramitado al efecto y al empieo o aplicacion
especifica del crédito concedido.

Por otra parte, determina que ia fiscalizacion de los créditos extraordinarios y
suplementarios, aprobados por las Cortes Generales, se referird Unicamente al
empleo o aplicacién especifica del crédito concedido.

Ademas, el Tribunal tiene competencia fiscalizadora en los siguientes
conceptos: a) Las transferencias de créditos, cualquiera que sea el dérgano que las
haya concedido. b) Los créditos ampliables. ¢) Las incorporacicnes a los
correspondientes créditos de los presupuestos de gastos del ejercicio inmediato
siguiente. d) Cualquier otra modificacién de los créditos presupuestarios iniciales.

Una vez tramitados los procedimientos de fiscalizacion, tanto si deben ser
integrados en las memorias o informes anuales, como si deben ser objeto de
memoria extraordinaria, antes de que se redacte el proyecto de informe, se
pondran las actuaciones practicadas a los responsables del sector o subsector
publico fiscalizado, o a las personas o entidades fiscaiizadas, para que, en un
plazo no superior a treinta dias prorrogable con justa causa por un periodo igual,
aleguen y presenten los documentios y justificaciones que estimen pertinentes.

La misma audiencia se dara a quienes hubieren ostentado la representacion
del subsector fiscalizado o, en su caso, la titularidad del ¢rgano legalmente
representante de la entidad del sector publico de que se trate durante el periodo a
que se hubiere extendido la fiscaiizacion realizada.

Si de las alegaciones y justificaciones se acordaran ofras comprobaciones o
diligencias, se concedera nueva audiencia. Una vez cumplido cuanto se establece
en los apartados ariteriores, el departamento en que se siga el procedimiento
formulara un proyecte de resultado de ia fiscalizacién y lo pondra de’ manifiesto al
ministerio fiscal y servicio juridico del Estado en el Tribunal de Cuentas, para que,
dentro de un plazo comun no superior a treinta dias, formulen io que estimen
pertinente en relacion con sus respectivas competencias.

La seccion de fiscalizacion deliberara sobre el citado proyecto y lo sometera a
la aprobacion del pleno del Tribunal, obtenida aguella, el resultadc de la

fiscalizacién se integraréd en la memoria o informe anual que el Tribunal debe
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remitir a las Cortes Generaies para su tramitacion parlamentaria o se elevara, en
su caso, con independencia de aquella, a las Cortes Generales.

Cuando proceda, el resultado de la fiscalizacién se remitira a la asamblea
legislativa de la correspondiente comunidad autonoma o al pleno de la
correspondiente corporacion local. Ei informe aprobado por el pleno del Tribunal
de Cuentas deberéd contener cuantas alegaciones y justificaciones hayan sido
aducidas por la persona o entidad fiscalizada. La omisién de! tramite de audiencia
podra dar lugar a la interposicion de recurso ante el pleno del Tribunal, contra cuya
resolucion, en este tramite, no se dara recurso alguno.

Las consecuencias de la fiscalizacion se regulan de la siguiente manera: una
vez concluido el examen y comprobacion de cualquier cuenta, arupos de cuentas,
o los correspondientes procedimientos de fiscalizacion, si aparecieren hechos que
pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables, el consejero de
Cuentas, de oficio o a instancia del ministerio fiscal o letrado del Estado y con
citacion y, en su caso, intervencion del presunto responsable o de sus
causahabientes, acordara la formacion de pieza separada con la finalidad de
concretar los hechos, los posibles responsables, tanto directos cecmo subsidiarios,
y el importe total de los perjuicios ocasionados a los caudales o efectos publicos,
cuando asi resultare de lo actuado en el prccedimiento fiscalizador de gue se
trate. Esa pieza contendra los antecedentes del procedimiento fiscalizador que se
consideren adecuados a la finalidad sefialada y cuantos soliciten el ministerio
fiscal, el letrado del Estado o el presunto responsable si hubiere comparecido. Una
vez ultimada se remitira la pieza a la seccion de enjuiciamiento a efectos de Ia
iniciacion del oportuno juicio de cuentas.

Los hechos constitutivos de aicance de caudaies o efectos publicos se
pasaran a la seccion de enjuiciamiento a efectos de que proponga a la comision
de Gobierno, si procediere, el nombramiento de delegado instructor en los
términos prevenidos en la Ley Organica 2/1982 y en la presente. Recibidos los
antecedentes en la seccion de enjuiciamiento y turnado el asunto a los consejeros,
cuando los hechos, no revistan caracteres de alcance ¢ cuandc no fuere este

individualizado con referencia a cuentas determinadas o a concretes actos de
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administracién, custodia o manejo de caudales o efectos ptblicos, podré el
consejero de cuentas a gue hubiere correspondido, previa audiencia del ministerio
fiscal, letrado del Estado y, en su caso, de guien hubiere deducidc la pretension de
responsabilidad contable, decretar el archivo de las actuaciones, dandose contra
esta resolucion recurso ante Ia sala del Tribunal que resultare competente dentro
del plazo de cinco dias, sin que quepa ulterior recurso y sin perjuicio de io que
procediere en punto al recurso de casacion en el procedimiento jurisdiccional
correspondiente.

Otra cuestion importante en el procedimiento se refiere a las actuaciones que
debe practicar el instructor: a) El nombramiento de secretario que autorice y lieve
a efecto cuantos proveidos y diligencias se pronuncien o se practiquen en el
procedimiento. b) Reclamacion de las diligencias preventivas del alcance que se
hayan instruido por el jefe del centroc o dependencia donde haya ocurrido Ia falta, o
por el alcanzado en su caso. ¢} Practica de las diligencias oportunas en
averiguacion del hecho v de los presuntos responsables o sus causahabientes, a
no ser que se considerasen suficientes las practicadas con anterioridad. d) Pase
del tantc de culpa a los Tribunales ordinarios, si hubiese indicios de
responsabilidad criminal, salvo que conste haberse hecho en las diligencias
preventivas. e) Liquidacion provisional del alcance, previa citacion de Ios
presuntos responsables, ministerio fiscal, letrado del Estado o, en su caso, legal
representacion de la entidad perjudicada, con mencidén expresa de la clase de
valores, efectos o caudales publicos que pudieran haber sufrido menoscabo.
f) Reguerimiento de los presuntos responsables para que depositen o afiancen, en
cualquiera de las formas legalmente admitidas, el importe provisional del alcance
mas el calculo, también provisional, de los intereses que pudieran resultar
procedentes, bajo apercibimiento de embargo. g) Embargo de los bienes de les
presuntos responsables a no ser que tuviesen afianzada, o afianzaren, en forma
legal. sus posibles responsabilicades en los términos establecidos en el
reglamento general de recaudacion.

Esas diligencias se practicaran en el plazo de dos meses. prorrogables por

otro mes con justa causa.



Contra ias résoluciones dictadas en la pieza separada o en las actuaciones
se dara recurso ante la sala del Tribunal que corresponda, que se interpondra
dentro de! plazo de cince dias. Contra las resoluciones de la sala no hay recurso,
sin perjuicio del procedimiento jurisdiccional y del recurso de casacion.

La jurisdiccion contable conocera de las pretensiones de responsabilidad que
se desprenda de las Cuentas que deben rendir todos cuantos tengan a su cargo el
manejo de caudales o efeclos publicos, o que se deduzcan contra ellos cuando
por dolo, culpa o negligencia graves, causen menoscabo en dichos caudales o
efectos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las Leyes
reguladeras del régimen presupuestario y de contabilidad que resulte aplicable a
las entidades de! sector publico o, en su caso, a las personas o entidades
perceptoras de subvenciones, créditos, avales u otras ayudas procedentes de
dicho sector. Solo conocera de las responsabilidades subsidiarias, cuando la
responsabilidad directa, previamente declarada y no hecha efectiva, sea contable.

Los érganos que ejerceran la jurisdiccion contable son: a) Los consejeros de
Cuentas y b) Las salas del Tribunal de Cuentas. A la sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo conocera de los recursos de casacion vy
revision gue se interpongan contra las sentencias pronunciadas por las salas del
Tribunal de Cuentas. en los casos y por los motivos determinados en esta Ley.

A los consejeros de cuentas, como organos de ia jurisdiccion contable, les
compete el conocimiento y fallo, en unica instancia, de los expedientes de
cancelacion de fianzas en que no se hubieran deducido pretensiones de
responsabilidad contable y, en primera instancia, de los juicios de cuentas, de los
procedimientos de reintegro por alcance y de los restantes procedimientos de
cancelacion de fianzas. También conoceran de los incidentes de recusacion
promovidos contra los secretarios y resto de los funcionarios que intervengan en
los procedimientos jurisdiccionales de su competencia per las causas y tramites
establecidos en las Leyes Organica del Poder Judicial y de Enjuiciamienta Civil.

Las salas del Tribunal de Cuentas conoceran: a) En dnica instancia, de los
recursos que se formulen ccntra resoluciones dictadas por ias administraciones

publicas en materia de responsabilidades contables en aquellos casos
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expresamente previstos por las Leyes b) En segunda instancia, de las
apelaciocnes deducidas contra las rescluciones dictadas en primera instancia por
los consejeros de Cuentas en los juicios ge Cuentas, en los procedimientos de
reintegro por alcance y en los expedientes de cancelacion de fianzas. ¢) De los
recursos de queja por inadmisidn ge la apelacion acordada por los consejeros de
Cuentas en asuntos propios de su competencia jurisdiccional. d) De los recursos
de suplica contra resoluciones de la propia sala. e} De los incidentes de
recusacion promovides contra los consejeros de Cuentas, secretarios y restantes
funcionarios que intervengan en los procedimientos jurisdiccionales de su
competencia, por las causas y trémites establecidos en las Leyes Orgénica del
Poder Judicial y de Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de lo que dispone el articulo
3, numeral 1), de la presente. f) De los recursos formulados en las actuaciones
previas a la exigencia de responsabilidades contables en via jurisdiccional.

La legitimacion activa en el juicio de cuentas correspondera a la
administracion o entidad publica perjudicada. La legitimacion pasiva corresponde a
los presuntos responsables directos o subsidiarios, sus causahabientes y cuantas
personas se consideren perjudicadas por el proceso,

Se puede ejercer accion publica para promover juicio de cuentas, sin
embargo, en el caso de que de las actuaciones fiscalizadoras no se
desprendiesen indicios de responsabilidad, o los que resultaren no merecieren ia
calificacion de contable, o de que en el escrito en que se ejercite la accion no se
individualizasen los supuestos de responsabilidad contabie con referencia
especifica a Cuentas determinadas, ¢ a concretos actos de intervencion,
administracion, custodia o manejo de bienes, caudales o efectos pubiicos, el
consejero de Cuentas, previa audiencia, por termino comun de cinco dias, del
ministerio fiscal, letrado del Estadc y ejercitante de la accion, rechazara, mediante
auto motivado, el escrito formulado e impondré las costas en los términos
previstos para el proceso civil al ejercitante, sin perjuicio del testimonio de
particulares que quepa deducir para el pase del tanto de culpa a la jurisdiccion

penal y de la responsabilidad civil que, en su caso, resultare procedente.
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Recibida la pieza separada a que se refiere esta Ley o el expediente
administrativo declarativo de responsabilidades contables en la seccion de
enjuiciamiento y turnado el procedimiento entre los consejeros adscritos a la
misma, el consejero de cuentas a quien hubiere correspondido, o la sala del
Tribunal, en su caso, acordara, en el siguiente dia habil y con la finalidad de que
los legalmente habilitados para el mantenimiento u oposicion a la pretension de
responsabilidad contable puedan comparecer en los autos personandose en forma
dentro del plazo de nueve dias, el anuncio mediante edictos de los hechos
supuestamente motivaderes de responsabilidad contable.

No obstante, si de la pieza ¢ expediente resultara, de modo manifiesto e
inequivoco la inexistencia de caso alguno de responsabilidad contable. la falta de
jurisdiccion, la propia incompetencia del organo jurisdiccional o la falta de
procedimiento de fiscalizacion del que haya de depender la responsabilidad
contable. en cuyo caso se declarara no haber lugar a la incoacion del juicic en los
términos prevenidos para la inadmision del recurso en el proceso contencioso-
administrativo ordinaric. En la misma previdencia en que se acuerde la publicacién
de edictos se acordara igualmente el emplazamiento del ministerio fiscal. letrado
del Estado, representante legal de la entidad de! sector publico perjudicada y
presuntos responsables. a fin de que, comparezcan en autos, perscnandose en
forma dentro del plazo de nueve dias.

Realizada la publicacion y transcurrido el término de los emplazamientos, se
dara traslado de la pieza y demas actuaciones, o, en su caso, del expediente
administrativo, al letrado del Estado, al representante procesal de la entidad del
sector publico perjudicada, caso de que no estuviera representada por aguél y a
los demas comparecidos come parte actora para que, dentro del plazo comun de
veinte dias, deduzcan la cportuna demanda. Si ninguna demanda fuere
presentada en el plazo concedido para ello, se conferira traslado de la pieza y
actuaciones al Ministerio Fiscal, por el mismo plazo, para que la formule si
procediere. En el caso de que tampoco fuere aquella deducida por el ministerio
fiscal, el organo de la jurisdiccion contable que entendiere del litigio ordenara de

oficio el archivo de los autos.



Una vez presentada la dermanda, se dara traslado de ella a las partes
legitimadas ccmo demandadas que hubieren comparecido, para que, dentro del
plazo comin de veinte dias, !a contesten. Formulada la contestacion, se dara
traslado de lo actuade al ministerio fiscal, para que alegue, dentro del plazo de
veinte dias, cuantc considere procedente para mantener o no la pretension de
responsabilidad contable, pudiendo proponer la practica de las pruebas que
considere oportunas. Si ias partes o el ministerio fiscal estimaren que la pieza
separada esta incompleta, podran solicitar, dentro de los diez primeros dias del
plazo concedido para formular la demanda, contestacion o alegaciones, que se
reclamen los antecedentes necesarios para completarla o que se practiquen las
actuaciones omitidas en la fase previa a la exigencia iurisdiccional de las
responsabilidades contables.

La solicitud a que se refiere el parrafo anterior, que suspendera el curso del
plazo correspondiente, debera ser resuelta dentro del plazo de tres dias. Si el
organo de la jurisdiccion contable que conociere del asunto la estimare
improcedente, ordenara que el o los solicitantes evacuen el tramite suspendido
dentro del plazo. que reste del inicialmente concedido. Si, por el contrario,
resolviere favorablemente la solicitud, acordara el complemento de las
actuaciones o la préactica de las diligencias precisas, a cuyo fin concedera un plazo
no superior a ireinta dias.

Contestada la demanda o, en su caso, transcurrido el plazo concedido para
hacerlo y evacuado el tramite de alegaciones por el ministerio fiscal, continuara
el procedimiento por los tramites del contencioso-administrativo ordinaric, con ias
especialidades siguientes: las alegaciones previas podran versar sobre |a falta de
jurisdicciéon o la incompetencia del 6rgano jurisdiccional, la falta o defecto de
representacion o de legitimacion de las partes actoras, la falta de cumplimiento de
los requisitos de forma de la demanda y la existencia de cosa juzgada. sin
perjuicio de que tales motivos puedan ser alegados en la contestacion
Transcurrida la fase de alegaciones y, en su caso, la probatoria, el drganc de la
jurisdiccién contable podra decretar el sobreseimiento del juicio, de oficio ¢ a

instancia de cualquiera de las partes, si se dieren las condiciones para su
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procedencia en los términos establecidos en esta ley. La sentencia decidira todas
ias cuestiones controvertidas en el proceso y estimara o desestimara, en todo o en
parte, la pretension de responsabilidad contable gue se hubiere ejercitado, sin que
puedan hacerse en ella pronunciamientos de nuligad procedimental que dejaren
imprejuzgado el fondo del asunto.

La sentencia condenatoria'contendré, en su parte dispositiva, las siguientes
especificaciones: a) El importe en que se cifren los dafios y perjuicios causados en
los bienes, caudales o efectos publicos. En el supueste de que dicho importe no
constare cifrado en autos, la sentencia podra declarar la existencia de los dafios y
perjuicios, y diferir para el periodo de ejecucion la determinacion concreta de su
cuantia. b) Quiénes son los responsables, designandolos por sus nombres,
apellidos, cargos que desempefien y expresando si lo son en concepto de directos
o subsidiarios. ¢) El caracter solidario de la responsabilidad directa y la cuota de
que deba, en su caso, responder cada responsable subsidiario. d) La condena al
pago de la suma en que se cifre la responsabilidad contable, con sujecion a lo
prevenido en la especificacién primera. e) La condena al pago de los intereses,
calculados con arreglo a los tipos legalmente establecidos y vigentes el dia en que
se consideren producidos los dafios y perjuicios De tratarse de responsabilidades
subsidiarias, la obligacion de abono de intereses se contara desde fa fecha en que
los responsables correspondientes fueren requeridos para el pago. f) La
contraccion de la cantidad en que se cifre la responsabilidad contable en la cuenta
que, en su caso, proceda. g) El pronunciamiento sobre el pago de las costas del
juicio en los términos prevenidos para el proceso civil.

Aspecto interesante es la definicion de los conceptos de alcance contable y
malversacion de fondos o sustraccion de efectos publicos. El primero consiste en
“el saldo deudor injustificado de una cuenta o, en terminos generaies, la ausencia
de numerario o de justificacion en las Cuentas que deban rendir las personas que
tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, ostenten o no la
condicion de cuentadantes ante el Tribunal de Cuentas.” El segundo es: 'la
sustraccion, o el consentimiento para que ésta se veiifique, o su aplicacion a usos

propios o ajenos por parte de quien lcs tenga a su cargo."
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El procedimiento se desarrollara de la siguiente manera: recibidas las
actuaciones en la seccion de enjuiciamiento y turnado el procedimiento entre ios
consejeros adscritos a la misma, el consejero de cuentas a guien hubiese
correspondide procedera en la forma establecida para el juicio de las cuentas.
Hecha la publicacion de edictos y transcurrido el término de los emplazamientos,
se seguira el procedimiento por los tramites del juicio declarativo que corresponda
a la cuantia del alcance segun la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si ninguna demanda fuere presentada en el plazo concedido para ello, se
conferira traslado de las actuaciones al ministerio fiscal, por el mismo plazo, para
gue la formalice si procediere. En el caso de que tampoco fuere aquella deducida
por el ministerio fiscal, el érgano de la jurisdiccion contable que entendiere del
litigio ordenara, de oficio, el archivo de los autos.

En el procedimiento jurisdiccional de reintegro por alcance, sin perjuicio de
ios tramites prevenidos para el juicio declarativo correspondiente, se observaran
las siguientes prevenciones: los hechos se concretaran, exclusivamente, a
supuestos de malversacion o alcance en los términos en que ios define la
presente ley. Transcurridas las alegaciones y establecidos, en su caso, las
pruebas, el 6rgano de enjuiciamiento contable que conozca de los autos podra
decretar el sobreseimiento si se dieren las condiciones para su procedencia que
se establecen en esta ley. A la sentencia le seran aplicables Ias disposiciones
contenidas en la presente ley.

Los procedimientos jurisdiccionales ante el Tribunal de Cuentas, concluyen:
a) Por sentencia, b) por auto de sobreseimiento, c¢) por allanamiento, d) por
desistimiento y e) por caducidad.

Contra las providencias y autos de los érganos de la jurisdicciéon contable se
daran los recursos prevenidos en la Ley reguladora del proceso contencioso-
administrativo. Contra las sentencias pronunciadas por los consejeros de cuentas
en primera instancia el recurso de apelacion.

El ccnocimiento del recurso de casacion en materia de responsabilidad
contable corresponde exclusivamente a la sala de lo contencioso-administrative

del Tribunal Supremo. Son susceptibles de casacion: las sentencias definitivas
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pronunciacas por las salas del Tribunal en apelacién o en Unica instancia cuando
la cuantia dei procedimiento exceda de 3.000.000 de pesetas. |.os autos dictados
per las salas de! Tribunal de Cuentas, en asuntos de que conozcan en Unica
instancia, por virtud de los cuales no se de lugar a !a incoacion del procedimiento
jurisdiccional correspondiente. Los autos dictados por las mismas salas en
apelacion, confirmatorios de los pronunciados en primera instancia por los
consejeros de cuentas, no dando lugar a la incoacion del procedimiento
jurisdiccional que corresponda.

El recurso de revision contra las sentencias firmes procede: a) Si una vez
pronunciada la sentencia, apareciesen documentos nuevos que resultaran
decisivos para adoptar los pronunciamientos de la sentencia. b) Cuando se
descubra que en las cuentas que hayan sido objeto de la sentencia definitiva
existieron errores trascendentales, omisiones de cargos importantes o cualquier
otra anomalia de gran entidad. c) Si la sentencia hubiere recaido en virtud de
documentos declarados falsos o cuya falsedad se reconociese o declarase
después. d) Si la sentencia firme se hubiera ganado injustamente en virtud de
prevaricacion, cohecho, violencia u otra maquinaciéon fraudulenta. e) Cuando la
sentencia se funde en lo resuelto respecto a una cuestién prejudicial que
posteriormente fuere contradicha por sentencia firme del orden jurisdiccional
correspondiente. f) Si los organos de la jurisdiccion contable hubieren dictado
resoluciones contrarias entre si o con sentencias del Tribunal supremo en materia
de responsabilidad contable, respecto a los mismos litigantes u otros diferentes en
idéntica situacion, donde, en merito a hechos, fundamentos y pretensiores
sustancialmente iguales, se llegue a pronunciamientos distintos.

La Disposicion Adicional Primera establece que en todo lo que no se hallare
previsto en la Ley y en las disposiciones reglamentarias que la desarrollen, se
observaran, en materia de procedimiento, recursos y forma de las disposiciones y
actos de los organos del Tribunal de Cuentas no adoptados en el ejercicio de sus
funciones fiscalizadora y jurisdiccional, en cuanto resulten aplicables, ias
disposiciones de la Ley de procedimiento administrativo. Ademas, el numeral 2,

que permite al Tribunal de Cuentas ejecutar sus propios actos con la colaboracién,
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si fuere necesaria, de la administracion del Estado y del resto de las
administraciones publicas.

También destaca la Tercera, que sefala que las responsabilidades contables
prescriben por el transcurso de cinco afos contados desde ia fecha en aue se
hubieren cometido ios hechos que las originen. Ademas. establece que las
responsabilidades contables detectadas en el examen y comprobacién de cuentas
¢ en cualquier procedimierto fiscalizador y las declaradas por sentencia firme,
prescribiran por el transcurso de tres afios contados desde la fecha de terminacion
dei examen o procedimiento correspondiente o desde que la sentencia quedo
firme. También, deja claro que el plazo de prescripcion se interrumpira desde que
se hubiere iniciado cualquier actuacion fiscalizadora, procedimiento fiscalizador,
disciplinario, jurisdiccional o de otra naturaleza que tuviera por finalidad el examen
de los hechos determinantes de la responsabilidad contable y volvera a correr de
nuevo desde que dichas actuaciones o procedimientos se paralicen o terminen sin
declaracién de responsabilidad.

Como comentaric final, se debe decir que las instituciones juridicas
espanolas, en materia de fiscalizacion contable, respetan en mucho los derechos

de los justiciable‘s.
V.3 Francia
V.3.1 Control interno

El control interno de la administracién en Francia se ejerce en tres vias: la
jerarquica, la financiera y la funcion de inspeccion. Asi para George DUPUIS y
Marie-José GUEDON Jes contréles internes & I'Administration sont nombreux. (...)
Fréquemment ils son liés a I'exercice du pouvoir hiérarchique mais, dans bien des
cas, ils sont confies & des organismes speciaiisés notamment dans le controle

financier ou dans la fonction d ’inspecﬁon.‘m

**" Dupuis George y Guédon, Marie José; Droit Administratif. Armand Colin. Editeur, France, 1991, p. 57.
“los controles internos de la administracién son numerosos. (...) Frecuentemente estan ligados al ejercicio de!
poder jerarquico pero, en la mayoria de los casos, se confian a organismes especializados. particularmente a
los de control financiero o a los de la funcion de inspeccidn.
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El poder jerarquico esté ligado al poder disciplinario que permite imponer una
sancion a un agente publice que comete una falta profesional. El control financiero
es un elemento de la contabilidad publica, a través del procesu de una operacion
que implica el manejo de dinero publico, los ordenadores tienen autoridad para
constatar o liquidar un crédito o un débito y para ordenar que se recurra o pague,
mientras que los contadores publicos ejecutan la operacion de los ingresos y
gastos. El contralor financiero vela por el respeto a las reglas de la contabiiidad
publica y a la buena ejecucion de las leyes de finanzas, este control en nivel
central lo ejercen lcs contralores financieros v en el regional el tesorero pagador
general. Ademas, en este tipo de control intervienen organismos jurisdiccionales
como el Tribunal de Cuentas, el Tribunal de Disciplina Presupuestaria y
Financiera, en las colectividades territoriales, ese control jurisdiccional lo ejercen
las camaras regionales de cuentas y los prefectos. Por ultimo, las inspecciones
generales ministeriales son organos adrministrativos que estan encargados del
control de los servicios.

En el Cédigo de las Jurisdicciones Financieras, Titulo lll, Capitulo 1, seccién
Ill, articulo L. 131-5, se establece que: “Un décret organise un apurement
adminitratif par les comptables supérieurs du Trésor des comptes de certaines
catégories de collectivités, d’e tablissements publics, de sociétés, groupements et
organismes des territories d'outre-mer. Il en va des comptes de certains
établissements ou organismes de diffusion culturelle & I'étranger.” De lo que se
infierte la existencia de un control administrativo de comprobacion de las cuentas
de ciertos contadores superiores del Tesoro.

También en ese Cddigo se establece que seran objetc de una comprobacion
administrativa por los contaderes superiores del Tesoro: a) las cuentas de los
municipics que no excedan de 3,500 habitantes y en los que el monto de sus
ingresos ordinarics sea inferior a 750,000 francos, asi cocmo de sus
establecimientos publicos; b) las cuentas de establecimientos publicos de
cooperacion intermunicipai que agrupen a una poblacién inferior a 3,500
habitantes; c) las cuentas de las asociaciones sindicales autorizadas y de las

asociaciones ejidales. Las decisiones de la comprobacion administrativa en los
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casos que se pueda derivar responsabilidad contable se transmiten a la Camara
regional de cuentas, ya que para poner en débito a un contador se requiere
declaracién de esa camara.

Ademas, el Libro Il, Titulo Hll, Capitulo !l, regula el control de los actos
presupuestarios y de la ejecucion del presupuesio de las comunidades

territoriales.

V.3.2 Decreto 62-1587, de 29 de diciembre de 1962, que contiene el

Reglamento General sobre la Contabilidad Publica

Ese reglamento regula la contabilidad publica y es aplicable al Estado, a los
establecimientos publicos nacionales, las colectividades territoriales secundarias y
a sus establecimientos publicos relacionados y a los organismos publicos. Sefala
que las operaciones financieras y contables son competencia de los ordenadores
y los contadores publicos. Esas operaciones comprenden los ingresos, egresos,
tesoreria y patrimonio.

Define al presupuesto, o el estado de previsiones de ingreso y gasto, como el
acto por el cual se prevén y autorizan los ingresos y los gastos de los organismos
publicos.

Los ordenadores autorizan la ejecucién de los ingresos y gastos, por lo que
son responsables de los certificados que libren o entreguen. Los ministros son los
ordenadores principales, por lo que estan sujetos a las responsabilidades que
establece !a Constitucion. Por su parte, los demas ordenadores pueden incurrir en
responsabilidad disciplinaria, penal y civil, sin perjuicio de las sanciones que les
imponga el Tribunal de Disciplina Presupuestaria.

Los contadores publicos son responsables: a) de las 6rdenes de cobro que
les remitan los ordenadores; b) de los créditos que consten en un contrato o en un
titulo; c) de asegurar los derechos y los ingresos de cualquier naturaleza; d) del
pago de los gastos; e) de la guarda y conservacion de los fondos y de los
movimientos de las cuentas de disponibilidades; f) de la conservaciéon de los

documentos justificativos y registros de contabilidad; g) de la uniformidad de la
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contabilidad. Ademas, tienen la obligacién de ejercer el control de los ingresos,
egresos y patrimonio.

Los contadores publicos principales rinden cuentas directamente al Tribunal
de Cuentas, los secundarios concentran sus operaciones con un contador
principal, les corresponde la direccion de los puestos contables y son nombrados
por el ministro de finanzas o con su aprobacién. Son responsables de sus
operaciones, los cargos de contador y ordenador son incompatibles. Los
documentos justificativos de las operaciones son materia del juicio de cuentas.

La contabilidad tiene por objeto la descripcion y el control de las operaciones,
y la informacién a las autoridades de control y gestidon. La contabilidad se
organizara de tal manera que permita: a) El conocimiento y control de las
operaciones presupuestarias y de tesoreria; b) el conocimiento de la situacion
patrimonial; c) el calculo de los precios de reventa, de costo y de rendimiento de
los servicios; d) la determinacion de los resultados anuales; e) la integracion de las
operaciones con la contabilidad de la economia nacional. También, se deja al
ministro de finanzas definir las reglas generales de contabiiidad. Existen tres
clases de contabilidad: general, analitica y especial.

El ministro de finazas establecera un plan de contabilidad establecido. Cada
plan de contabilidad se ajustara al plan general de contabilidad, al que se deberan
ajustar el presupuesto y las cuentas especiales.

Los ordenadores y los contadores publicos estan sujetos a un control de
gestién. Para lo anterior existe ia Inspeccion General de Finanzas (/inspection
générale des finances), que auxilia al ministro de finanzas en el control de los
contadores y ordenadores, entre sus funciones “se encarga de verificar el buen
empleo de los fondos publicos provenientes de las contribuciones y tiene la
facultad de realizar inspecciones sorpresivas en todas las oficinas centrales, en las
empresas publicas y en la mayor parte de los servicios publicos."*" Ademas, los
ministros directamente o a través de los cuerpos de intermediacion controian las
operaciones realizadas por los ordenadores secundarios que les estén

subordinados. Esos ordenadores estan sujetos a la verificacion de la inspeccion

20 Viézquez Alfaro, José Luis: Ef control de la administracion publica en México.... p. 132.



General de Finanzas. Por ofra parte, las operaciones de los ordenadores
secundarios estan sujetas al control de los contadores publicos. Todos los
contadores estan sometidos a la verificacién de la Inspeccion General de
Finanzas.

En ese reglamento se establece que el Tribunal de Cuentas ejerce sus
atribuciones seguin las reglas de competencia y procedimiento que le son propias;
que ejerce control jurisdiccional sobre el conjunto de los organismos publicos, que
regulan las cuentas de los contadores principales y, en materia de control
administrativo, sefala que puede confiarse a los tesoreros pagadores generales
con la reserva de los recursos previstos por las leyes y reglamentos y el derecho
de atraccion del tribunal.

Las cuentas de los contadores del Estado son juzgadas por el Tribunal de
Cuentas, que les puede otorgar finiquitos sobre su gestion. Ademas, sobre las
cuentas de los contadores y del contador general de finanzas, el Tribunal rinde
una declaracion general de conformidad.

La division de funciones esta claramente delimitada, pues mientras los
ordenadores establecen la obligacion de hacer un pago, los contadores proceden
al pago de las érdenes y mandatos. Sobre este sistema Jean RAYNAUD, afirma:
“En la ejecucion del presupuesto, es decir, en su funcionamiento cotidiano, la
administracion esté circundada por una red de leyes y de reglamentos que
delimitan las condiciones en que se pueden cobrar los ingresos o pagar los
gastos. Se trata del conjunté de reglas de la contabilidad publica, uno de cuyos
principios de base es un principio de desconfianza: la separacion del ordenador de
pagos y del contador, y el control del contador sobre las decisiones financieras del
ordenador de pagos”. Por otra parte, sostiene que: “Esto constituye uno de los
aspectos menos visibles del control que se ejerce sobre la administracion. En
efecto en los principales ministerios gastosos (sic) (...) existen cuerpos de control
encargados de verificar el buen funcionamiento de la administracion y por

consiguiente de controlar también las operaciones financieras.” %'

31 Raynaud, Jean: £f Tribunal de Cuemas, FCE, México, 1986, pp. 7 v 8.
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V.3.3 El Tribunal de Cuentas (Cour des Comptes)

En el articulo 47, parrafo final, de la Constituciébn francesa de 1958, se
establece que: “El tribunal de Cuentss asistira al Parlamento y al Gobierno en el
control de la ejecucién de las leyes financieras.” Con lo que se delimita claramente
su caracter de organo auxiliar en materia de ingresos y egresos del Estado
francés. El caracter de organo auxiliar del Parlamento, permite al Tribunal de
Cuentas intervenir en: 2) la elaboracion del presupuesto de las Asambleas, b)
elaboracion y control del presupuesto del Estado y ¢) control sobre las empresas

publicas.?*

V.3.4 Codigo de las Jurisdicciones Financieras (Code des Juridictions

Financieres)

Este Codigo establece que el Tribunal de Cuentas juzga las cuentas de los
contadores publicos, con excepcion hecha de la jurisdiccion otorgada a las
camaras regionales y territoriales de cuentas. Asiste al Parlamento y al Gobierno
en el control y ejecucidn de las leyes financieras. Verifica la regularidad de los
ingresos y de los gastos descritos por los contadores publicos y se asegura de!
buen empleo de los créditos, fondos y valores administrados y, con las reservas
legales, los empleados por otras personas morales de Derecho publico. Asegura
la verificacion de las cuentas y la gestion de las empresas publicas. Controla las
instituciones de seguridad social. Ademas, con las condiciones fijadas en la via
reglamentaria puede ejercitar un control sobre los organismos que se benefician
con el concurso financiero del Estado, ¢ de cualquier persona sujeta a su control,
asi como de los que reciban beneficios de la Comunidad Econémica Europea y de
los organismos que reciben contribuciones parafiscales

Con las condiciones fijadas por un Decreio del Consejo de Estado, ejerce un
control contable sobre el empleo de los recursos recolectados del publico v el

control de cuentas de organismos que apelan a la generosidad publica. Ademas,

2 Raynaud, lean; opus cit., p. 76.
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exerce de plein droit toutes les compétences énumerées par las dispositions du
présent iivre. Por ofra parte puede delegar en las Camaras Regionales de Cuentas
parte de: sus poderes, por decisidon de su presidente.

El Tribunal se estructura con un primer presidente, presidentes de camara,
consejeros principales, consejeros maestro, consejeros refrendarios y auditores.
Todos ellos cuentan con la calidad de magistrados y son inamovibles. Al
procurador general le corresponde ejercer el ministerio publico en el Tribunal.

Ademas, cuenta con consejeros maestros en servicio extraordinario, que son
funcionarios pertenecientes al cuerpo de control de los ministerios encargados del
cuidado de las empresas publicas o personas que ejercen las funciones de tutela
o gestion de las empresas publicas, y pueden ejercer algunas de las facultades del
Tribunal, excepto las jurisdiccionales. Son nombrados por el Consejo de Ministros
por un periodo de cuatro afos. Otros funcionarios son los ponentes exteriores, que
pueden ser magistrados judiciales y los funcionarios pertenecientes a un cuerpo
reclutado a través de la /'Ecole nationale d’administration, con las condiciones
sefiaiadas por el Consejo de Estado en un decreto.

El Tribunal cuenta con una Comision Consultiva que depende del primer
presidente del Tribunal. Esa Comision se integra por el primer presidente, el
procurador general y los presidentes de las camaras, un numero igual de
miembros elegidos como representantes de los magistrados del Tribuna!, los
consejeros maestros en servicios extraordinario y los ponentes exteriores. Se
elegira un suplente por cada titular. Su mandato es por dos afos, renovable por
una vez. Este cuerpo es consultado por el primer presidente en todas las
cuestiones relacionadas con la competencia, organizacion y funcionamiento de!
Tribunal, sobre las modificaciones de las normas estatutarias aplicables a los
magistrados, asi como sobre toda cuestién deontologica, de orden general o
individual, relacionada con el ejercicio de las funciones de los magistrados, los
consejeros maestros en servicio extraordinario y los ponentes exteriores.

Cuando la participacion de un magistrado del Tribunal, sea en una comision
de caracter jurisdiccional o administrativo, sea en un jurado de concursc o de

examen, esté prevista en una disposicion legislativa o reglamentaria, la autoridad
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encargada de la designacién puede elegir a un miembro honorario de rango igual,
después de avisar al primer presidente del Tribunal.

Dentro de la competencia y las atribuciones del Tribunal de Cuentas se
encuentra la de juzgar las cuentas de los contadores publicos distintos de los que
rinden cuentas a las camaras regionales y territoriales de cuentas. Ademas, juzga
las cuentas que rinden las personas declaradas contadores de hecho, un dato
interesante es que las gestiones de hecho prescriben en diez afios. También,
controla la Casa de Depésitos y Consignaciones.

Dentro de los poderes del Tribunal se encuentra el de multar a los contadores
por el retraso en la entrega de sus cuentas y por las respuestas que den a las
ordenes que éste les formule. También se puede multar a los contadores por el
retraso en la presentacion de las cuentas.

El Tribunal debe elaborar un informe. El informe se debe enviar al Parlamento
tan pronto como sea dictaminado y establecera la declaracion general de
conformidad entre las cuentas individuales de los contadores y las cuentas
generales del Estado. Esa declaracién se anexara a un proyecto de ley por
reglamento.

La lista de los municipios que se hayan beneficiado con las subvenciones
excepcionales, seran publicadas en el Informe Anual del Tribunal de Cuentas.
Cada afo el Tribunal debe elaborar un Informe Anual sobre la aplicacion de ias
leyes de financiamiento de la seguridad social. Con ese informe se presenta un
analisis del conjunto de las cuentas de los organismos de seguridad social
sometidos a su control y hara un resumen de los informes y avisos emitidos por
los organismos de control encargados de su vigilancia. Ese informe se envia al
Parlamento, tan prontc sea dictaminado por el Tribunai. Las respuestas que se
den a las observaciones del Tribunal se incluyen en el Informe. Ademas, debe
responder las preguntas que le formulen los érganos competentes de| Parlamento
sobre sus actividades.

También, asegura la verificacion de las cuentas y la gestion de los

establecimientos publicos del Estado de caracter industrial o comercial, de Ia
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empresas nacionales, de las sociedades de economia mixta o de las sociedades
anonimas de las que el Estado posea la mayor parte del capital social.

Estan sujetos al control del Tribunal todos los organismos de derecho privado
que gocen de personalidad civil o autonomia financiera que aseguren en todo o
parte la gestion de un régimen legalmente obligatorio. Ademas, supervisa las
cuentas gue de los organismos mencionados realicen las Camaras regionales o
los departamentos de examen de cuentas.

Las observaciones, las sugerencias de mejora o de reforma, se sustentaran
en la gestiéon de los servicios, organismos y empresas; seran comunicadas por el
Tribunal a los ministros y a las autoridades administrativas competentes con las
condiciones fijadas en la via reglamentaria.

Las observaciones que sean objeto de una publicacion por el Tribunal o de
una comunicacion al Parlamento seran decretadas después de la audiencia a los
demandados, los dirigentes de los servicios u organismos controlados y de toda
persona colocada en la causa. Las comunicaciones del Tribunal de Cuentas a los
ministros y las respuestas que le aporten se transmitiran a las comisiones de
finanzas de cada una de las asambleas parlamentarias cuando expire un plazo de
respuesta de tres meses. También se comunicaran a los demandados, a las
comisiones de. investigacién de cada una de las asambleas parlamentarias.
Ademas, el primer presidente puede comunicarlas a los mismos destinatarios de
otras constataciones y observaciones del Tribunal, asi como las respuestas que le
proporcionen.

El Tribunal dirigira al Presidente de la Republica y presentara al Parlamento
un Informe Anual en el cual expondra sus observaciones. El Informe dara fe sobre
los servicios, organismos y empresas directamente controladas por el Tribunal y
sobre las colectividades territoriales, establecimientos. sociedades, agrupaciones
que no sean de la competencia de las camaras regionales de cuentas. La parte
del Informe puesto especialimente para las observaciones de las Camaras
regionales de cuentas y dedicado a las colectividades territoriales, estara
precedido de las observaciones relacionadas con el funcionamiento, actividad, los

medios y los resultados del control de las Camaras regionales de cuentas.



El Tribunal inforrnara a ios municipios, los departamentos y las regiones las
observaciones relacionadas con su gestion que considere insertar en el Informe
Publico y las invitara a formular sus respuestas. El informe, junto con las
respuestas de los ministros y los representantes de las colectividades territoriales,
establecimientos, sociedades, agrupaciones y organismos interesados, se
publicara en el Diario Oficial de la Republica Francesa.

En materia de procedimiento, el Tribunal puede obtener todos los
documentos de cualquier naturaleza, relacionados con la gestion de los servicios y
de los organismos sujetos a su control. Obstaculizar el ejercicio de las funciones
de los magistrados, consejeros mayores en servicio extraordinario o de los
ponentes del Tribunal esta penado con una multa de 15,000 francos. El procurador
general puede enviar el asunto al ministerio publico de la jurisdiccion competente
para iniciar la accion publica.

El Procurador de la Republica puede enviar al procurador del Tribunal de
oficio o a peticion de este ultimo, la copia de cualquier parte de un procedimiento
judicial relacionada con ‘hechos de tal naturaleza que pudieran constituir
irregularidades sobre las cuentas o la gestion del Estado, los establecimientos
publicos o de los organismos que dependen de la competencia del Tribunal. Para
las investigaciones de caracter técnico el Tribunal puede recurrir a la asistencia de
expertos designados por el primer ministro presidente. Si son servidores publicos
se informara al jefe del servicio.

Para verificar las condiciones de ejecucion de los convenios y pasados por
los servicios de organismos sujetos a su competencia, los magistrados del
Tribunal puede tomar conocimiento de contratos de esos servicios y organismos,
de las facturas, libros y registros, podran pedir informes de las operaciones
contenidas en esos convenios, también podra solicitar por escrito toda justificacion
complementaria y obtener copia de los documentos que se le presente y gue
estime necesarios. Se debe enviar previamente un aviso de investigacion firmado
por el primer presidente del Tribunal. Las observaciones, llegado el caso, y las
otras comunicaciones definitivas deducidas por el Tribunal se comunicaran a los

interesados.
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Ademas, el Tribunal debera acatar todas las disposiciories para garantizar el
secreto de sus investigaciones, Los consejeros maestros y los ponentes tienen ia
obligacion de respetar el secreto profesional de los magistrados.

Los contadores estan chligados a rendir sus cuentas al Tribunal en los plazos
fijados en la via reglamentaria. El procedimiento es escrito y presenta un caracter
contradictorio. “El Tribunal de Cuentas es una jurisdiccion obligatoria de
procedimiento inquisitorio, que juzga las cuentas de los contadores que estan
obligados a presentarlas.”***

El tribunal decide sobre las cuentas a través de sentencias sucesivas que
pueden ser provisionales o definitivas. Siempre que el Tribuna! decida en materia
de gestion de hecho y de multas, deliberara sin la presencia del ponente. La
sentencia se emitira en audiencia publica.

Todo representante, administrador, funcionario o agente de servicios,
establecimiento y organismos controlados, asi que, por las necesidades de
controlar a todo representante o agente del Estado, a todo gestor de fondos
publicos, dirigente de empresa publica o miembro de los servicios de inspeccidn y
de los cuerpos de control de quien se juzgue necesaria la audiencia, tiene la
obligacién de responder al llamado del Tribunal.

Por su parte, las Camaras Regionales de Cuentas juzgan, en su jurisdiccion,
el conjuntc de las cuentas de los contadores publicos de las coiectividades
territoriales y de los establecimientos publicos, asi como las cuentas ce los que
sean declarados contadores de hecho. El Tribunal de Cuentas resuelve en
apelacion.

La sede, composicién, organizacion v las secciones de las Camaras
Regionales de Cuentas seran fijados por decreto del Consejo de Estado, su
estructura sera como minimo un presidente y dos asesores.

Se instituye también un Consejo Superior de Camaras Regionales de
Cuentas, que establece el cuadro del grado de avance de los miembros del cuerpo
de las Camaras regionales de cuentas y la lista de aptitud de sus miembros para

el empleo de presidente y vicepresidente de las camaras regionales de cuentas.

3% Ravnaud, Jean; El Tribunal de Cucntas.... p. 98.



Ademés, todo proyecto de modificacion al estatuto definide por el Cédigo de
Jurisdicciones Financieras se enviara por aviso del Consejo. También se le
consultard toda cuestiébn relativa a la organizacion, funcionamiento v la
competencia de las camaras regionales.

Ese consejo se integra por: el primer presidente del Tribunal, tres
personalidades calificadas, el procurador general del Tribunal, el presidente de la
mision permanente de inspeccion de las camaras regionales de cuentas, un
consejero mayor del Tribunal, dos magistrados y seis representantes de los
magistrados de las camaras regionales de cuentas.

Los contadores, la colectividad local o el establecimiento publico, el comisario
del Gobierno en la Camara Regional de Cuentas, el representante del ministerio
publico y pueden apelar ante el Tribunal de Cuentas toda sentencia definitiva
emitida por la Camara Regional de Cuentas.

Existen disposiciones especiales para las Camaras de cuentas territoriales

para Nueva Caledonia, Polinesia Francesa, Martinica, etcétera.
V.3.5 El Tribunal de Disciplina Presupuestaria y Financiera

Este Tribunal se compone de! primer presidente del Tribunal de Cuentas
quien lo presidira, el presidente de la seccion de finanzas del Consejo de Estado
quien sera el vicepresidente, dos consejeros de Estado y dos consejeros mayores
del Tribunal de Cuentas. Las funciones de ministerio publico corresponden al
procurador general del Tribunal de Cuentas, auxiliado por un abogado general. Y
de uno o dos comisarios de gobierno elegidos entre los magistrados del Tribunal
de Cuentas.

La instruccion de los asuntos se le encomienda a ios ponentes escogidcs
entre los miembros del Consejc de Estado o dei Tribunal de Cuentas. Estan
sujetos a su competencia toda persona perteneciente a un gabinete de un
miembro del Gobierno, todo funcionario o agente civil o militar del Estado, de las
colectividades territoriales, de sus establecimientos publicos, asi como de las

agrupaciones de las colectividades territoriales, todo representante, administrador



o agente de otros organismos que estan sometidos al control del Tribunal de
Cuentas. o sujetos al control de una camara regional de cuentas, también tiene
competencia sobre los funcionarios de hecho. ElI Tribunal de Disciplina
Presupuestaria y Financiera determina las infracciones e impone multas a los
sujetos obligados que hayan incumplido con: las reglas aplicables en materia de
control financiero sobre compromisos de gasto; por disimular excesos de crédito o
imputar irregularmente un gasto, quienes realicen gastos sin contar con poderes o
delegacion de firma, toda persona que fuera de las previsiones del Cédigo infrinja
las reglas relacionadas con la ejecucién de los ingresos y gastos del Estado o de
las colectividades, estabiecimientos u organismos, o infrinjan la gestién de los
bienes pertenecientes o encargados a la tutela de dichas colectividades,
establecimientos u organismos, quienes en ejercicio de sus funciones omitan a
sabiendas suscribir las declaraciones que deban remitir a los administradores
fiscales o de sus anexos, o que a sabiendas formule declaraciones inexactas o
incompletas, toda persona que en el ejercicio de sus funciones o atribuciones, por
incumplimiento de sus obligaciones procure a otro una ventaja injustificada,
pecuniaria o de otra naturaleza, entrane un perjuicio para el erario, la colectividad
o un organismo interesado, o que trate de procurar tal ventaja, etcétera.

Sobre esta jurisdiccion se dice gque es un “progreso decisivo” ya que existe 1a
posibilidad que el Tribunal de Cuentas pueda llevar a un administrador ante este
Tribunal de Disciplina “por violacion de las reglas referentes a la obligacién vy l2
libranza de los gastos publicos. y es sancionado a su vez con una multa gue nadie

puede pagar en su lugar.”***

V.4 La experiencia latinoamericana en materia de fiscalizacion

En este apartado de nuestro trabajo estudiaremos la experiencia de algunos
paises de Latinoamérica en materia de fiscalizacion de la administracién publica.
Es importante sefialar que por cuestiones de espacio soloc nos ocuparemos de
Argentina, Brasil, Costa Rica y Peru; sin embargo, los modelos de fiscalizaciéon

4 Raynaud, Jean; E/ Tribunal de Cuentas.... pp. 71y 72.



que aplican esos paises nos parecen representativos de los que se encuentran

vigentes en otros paises de nuestra América Latina.

V.4.1 Argentina

En materia de control externo, el articulo 85 de la Constitucién Nacional de la
Republica Argentina sefiala gue es una atribuciéon del Poder Legislativo y
establece que: “El examen y opinién del Poder Legislativo sobre el desempefio y
situacion general de la administracion plblica se sustenta en los dictamenes de la
Auditoria General de la Nacion, instancia a la que se considera un organismo de
asistencia técnica con autonomia funcional. Su titular es designado por el
Congreso a propuesta del partido politico de oposicién con mayor numero de
legisladores”.

La Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector
Publico Nacional (Ley 24,155) consolida el control interno y externo. Sefiala que la
AGN es el ente de control externo del sector publico nacional; que depende del
Congreso; cuenta con “personeria juridica e independencia funcional” (art. 116).
Un aspecto interesante es que ese érgano puede “exigir” la colaboracion de todas
las entidades del sector publico (art. 119).

Se integra con siete auditores generales designados por las dos camaras; 3
por la de diputados y 3 por la de senadores (art. 121); al séptimo lo designan los
presidentes de la Camara de Diputados y Senadores, conjuntamente y sera el
presidente de la AGN (art. 123).

En esa iey tambien se regula a la Contaduria General de la Nacion que se
ocupa de operar el sistema de contabilidad gubernamental (arts. 85 y 88).

La Sindicatura General de la Nacion es el 6rgano de control interno del poder
Ejecutivo y cuenta con personalidad juridica, autarquia financiera y depende del
Presidente: La SGN es el dérgano normativo que supervisa y coordina el sistema;
ademas, existen las unidades de auditoria interna en cada organismo que deben
coordinarse con la SGN (arts. 96, 97, 100 y 102).



Un aspecto interesante en materia de transparencia, consiste en la
obligacion de ia SGN de informar al Presidente, a la AGN y a la opinion publica
(art. 107).

V.4.2 Brasil

Como lo sefala el articulo 70 de la Constitucion Federal de este pais, la
fiscalizacién contable, financiera, ecoriomica, operacional y patrimonial de la Unién
y de las entidades de administracion directa e indirecta, la ejerce el Congreso
Nacional “mediante el control externo. y por el sistema de control interno de cada
poder”.

El Congreso Nacional ejerce el control externo con el auxilio del Tribunal de
Cuentas de la Unidn, instancia a la que le corresponde: a) apreciar las cuentas del
Presidente; b) juzgar las cuentas de los administradores y demas respensables de
dinero (art. 71). Ese TCU tiene la obligacion de informar de sus actividades al
Congreso, trimestral y anualmente.

El TCU se integra con 9 ministros, un tercio los designa el Presidente con
aprobacion del Senado Federal y los dos tercios restantes los nombra el Congreso
Nacional (art. 73). Cuenta con ur Ministerio Publico compuesto por un procurador;
tres subprocuradores generales y cuatro procuradores especializados vy
autbnomos, nombrados por el Presidente de la Republica.

El control interno de los “poderes” Legislativo, Ejecutivo y Judiciai se
mantiene integrado con la finalidad de avalar el cumplimiento de las metas, la
ejecucion de los programas de gobierno y las leyes brasilenas; comprueba la
legalidad y avala los resultados de la gestion economica, financiera y patrimonial;
también ejerce el contiol de las operaciones de crédito, deudas y garantias y
preserva los derechos y obligaciones de Brasil (art. 74).

Ademas, los responsables del control interno deben dar cuenta al TCU de
cualquier irregularidad, ilegalidad o dafio, ya que en caso de no hacerlo seran
responsables solidarios con el infractor (art. 74, 1).

El régimen disciplinario esta regulado en el "Régimen Juridico Unico", Ley
8.112 de 11/12/90-RJU, en el que establece la responsabilidad civil, penal o

291



administrativa de los servidores publicos (art. 121); la civil se relaciona con actos u
omisiones dolosos o culposes, de los gue resulte perjuicio al erario o a terceros.
La penal abarca ios crimenes y coniravenciones de esa naturaleza y la “civil-
administrativa” resulta del acto comisivo u omisivo, practicade en el desempefio de
su cargo o funcion (art. 122, 123 y 124). El procedimiento disciplinario consta de
tres etapas: instrumentacion, con la publicacion del auto; investigacion

administrativa, que comprende instruccion, defensa y reiatoria; y juicio.

V.4.3 Costa Rica

Como lo sefiala el articulo 183 de la Constitucion de esie pais, la Contraloria
General de la Republica (CGR) es una institucion auxiliar de la Asamblea
Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica, con "absoluta independencia
funcional y administrativa” en el desempefio de sus labores.

Cuenta con un contralor y un subcontralor nombrados por la propia
Asamblea. Entre sus funciones se encuentra la de fiscalizar, visar las 6rdenes de
pago, examinar vy aprobar los presupuestos.

En la Ley Organica de la CGR establece que esa institucion es el "érgano
rector” del ordenamiento de control y fiscalizaciéon superiores. Las disposiciones,
normas, politicas y directrices que emita la CGR son obligatorias para los sujetos
de fiscalizacion vy p.reva!ecen sobre cualquier ofra disposicicn de los sujetos
pasivos que se les opongan (art. 12).

Un aspecto interesante es que la CGR puede realizar investigaciones de
oficio, a peticion del sujeto pasivo o a solicitud de "cualquier interesado” (art. 22).

La auditoria interna se ocupa del control interno.

V.4.4 Peru

El articulo 82 de la Constitucion Politica del Peru, establece que ‘la
Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de derecho
publico que goza de autonomia conforme a su Ley Organica. Es el érgano

superior del Sistema Nacional de Control, supervisa la legalidad de la ejecucion
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del presupuesto del Estado, de ias operaciones de la deuda publica y de los actos
de las instituciones sujetas a control”. Este drgano tiene la facultad de iniciativa en
materia de control y debe rendir un informe anual sobre la auditoria practicada a la
“Cuenta General de Republica”.

En términos de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica (Ley No. 27785), el control gubernamental es
“interno y externo, y su desarrollo constituye un proceso integral y permanente”
(art. 6). El control interno compete a las autoridades, funcionarios y servidores
publicos de las entidades y el control interno posterior es responsabilidad del
superior del servidor o funcionario ejecutor (art. 7).

Por su parte el control externo se conceptualiza como “el conjunto de
politicas, normas, meétodos y procedimientos técnicos” que aplica la CGR u otro
organo del sistema. Ademas puede ser preventivo y simultaneo (arts. 8 y 9).

La responsabilidad de los servidores publicos puede ser: administrativa-
funcional, civil o penal; las sanciones las impone el titular de la entidad, y respecto
a éste, el organismo o secter jerarquico superior o el “llamado por ley”.

Como lo previene el "Reglamento de Organizacion y Funciones de la
Contraloria General de la Republica”, este organismo es el "ente rector del
Sistema Nacional de Control” (art. 4).

Ademas, por resolucion de la Contraloria No. 345-2002-CG, cuenta con un

organo de defensa judicial denominada “Procuraduria Pablica”.
V. 5 Consideraciones finales

Como pudimos advertir la fiscalizacion interna y externa, de los ingresos y
gastos, se toma muy en serio en los paises analizados. Se trata sustancialmente
de contar con una vision integral que permita un eficiente manejo de los recursos
publicos y un desembolso escrupuloso del dinero publico.

En Méxice no contamos con un Tribunal de Cuentas en el sentido estricto del
término, pues las facultades que pueden ejercer la EFSF son iimitadas en

comparacion con los gue se otorgan a los érganos analizados. Por ejemplo,



nuestra EFSF carece de atribuciones en materia de elaboraciéon de presupuestos,
como las tiene el Tribunal de Cuentas francés; tampoco ejerce facultades en
materia de desarrollo sustentable, como las tiene el Auditor General de Canada; Ia
potestad resarcitoria no puede asimilarse a un juicic de cuentas como los que
llevan los Tribunales de Cuentas de Francia y Espaiia, pues esta referida Unica y
exclusivamente a los resultados de una auditoria. En cambio en esos paises esta
claramente delimitada la fase previa y la fase jurisdiccional.

También carecemos de entes de fiscalizacion con efectiva independencia
politica, ademas no hay facultades de iniciativa en la materia y no tenemos un
Ministerio Publico integrado en la-estructura de nuestros érganos de fiscalizacién.
Estas carencias limitan la capacidad de respuesta de esas instituciones, por lo que
se debe realizar una reforma para incorporar estas figuras juridicas al Derecho

positivo nacional.
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VI. CAPITULO SEXTO
Apuntes para una teoria de la fiscalizacion administrativa

“Aunque parezca paradojal. los grandes principios soélo pueden
formularse o conocerse a lo largo de una vida consagrada al examen
directo de las grandes cuestiones juridicas; es necesario el estudio
incesante y desinteresadc de los problemas de derecho que, influidos
por las modificaciones de orden politico, econémico y social crean
nuevos casos de conciencia juridica. Luego tienen derecho a llamarse
principios, los gue han surgido de las grandes conquistas de la
libertad y de! derecho clasico, al cual, como en la arquitectura, sera
necesario volver toda vez que se quiera realizar algo armédnico,
humano y duradero.

Rafael Bielsa, Principios de Derecho Administrativo

El fenomeno de la corrupcién no es novedoso, sin embargo, sus efectos
lesionan permanentemente la vida social, siguiendo la clasificacion que realiza
Robert KLITGAARD,*** modificada para nuestros fines, éstos pueden ser: a) en
materia de eficiencia social nos lleva al desperdicio de recursos, genera problemas
publicos y degenera a la politica, al grado de introducir grandes problemas de
entendimiento publico y legitimidad, b) en lo que se refiere a la cuestion
econémica, produce problemas de distribucion, pues asigna recursos a los
politicos, los adinerados, los militares o policias y a quienes detentan poderes
monopolicos, puesto que son quienes pueden pagar sus costos para acceder a los
beneficios que otorga; ¢) en materia de incentivos publicos enfoca las fuerzas de
los funcionarios y de la sociedad hacia la busqueda de ganancias derivadas de
transacciones corruptas, genera riesgos al introducir medidas improductivas
preventivas y desalienta la inversion, puesto que, al no existir certeza en las reglas
de la accion publica, los inversionistas prefieren tener seguridad en sus capitales
invirtiendo en paraisos fiscales, lo que aleja la inversion productiva; d) ademas, en

materia politica genera alineacion, cinismo e inestabilidad del régimen, permite el

= Controlando. ... p. 58,
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trafico de intereses, puesto que el gobierno corrupto, al no sustentarse en la
legitimidad de ia accion publica honesta, debe realizar concesiones permanentes a
los grupos de presidn, lo que desgasta la vida institucional; ) en el ambito
internacional hace mas vulnerables a los paises a presiones del exterior, pues no
existe una base social que les permita enfrentar ataques encaminados a diezmar
la soberania o a beneficiar los intereses de las grandes transnacionales con todo
su poderio economico; f) por Gltimo, en materia de vitalidad social, genera
desaliento psicologico, pues entre la poblacion no sujeta a las practicas corruptas
se tiene la percepcién de que nada va a cambiar, lo que las lleva a una serie de
depresiones y, por ultimo, a la atonia social, lo que limita la vitalidad de la
sociedad.
Asi, para Susan ROSE-ACKERMAN:

“Since time is money, firms and individuals Hill pay to avoid delay. in many

countries a telephone, a passport, or driver's license cannot bo obtained

expeditiously without a payoff. Semetimes the service is availabie only to the

corrupt, but not to the patient but honest citizen.

“Grand corruption' occurs at the highest levels of government and involves major

government projects and programs (...) Governments frequently transfer large

financia! benefits to private firms through procurements contracts and the award of

concessions. Bribes {ransfer monopoly rents to private investors with a share to the

corrupts officiais. Privatization processes are vulnerable tc insider deals. "%

Robert KLITGAARD nos proporciona un esquema de los ingredientes

fundamentales de la corrupcién. Estima que la conducta ilicita florece cuando los
agentes tienen poder monopédlico sobre los clientes, grandes facultades
discrecionales y débil responsabilidad ante el mandante, por lo que enuncia la
siguiente ecuacién: CORRUPCION = MONOPOLIO + DISCRECIONALIDAD -

B8 Corruption and Government.... pp. 15 v 27, “Desde que el tiempo es dinero. las compaiiias v los
individuos pagaran para evitar retrasos. En muchos paises un teléfono, un pasaporte o una licencia de chofer
no se pueden obtener expeditamente sin un soborno. Algunas veces el servicio sélo esta disponible para los
corruptos, pero no para el ciudadano honesto y paciente. La gran cerrupcion ocurre en los niveles mas altos
del gobiemo e involucra a los principales programas y proyectos gubernamentales (..} El gobierno
frecuentemente transfiere grandes beneficios financieros a las compafiias privadas a través de Ja obtencion de
contratos y el premio de las concesiones. Los sobornos transfieren ingresos monopolicos con una tarifa a los
funcionarios corruptos. Los procesos de privatizacién son vulnerables a los tratos corruptos de personas bien
informadas.”
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RESPONSABILIDAD.?" A lo fargo de la exposicion antecedente, hemos advertido,
como en el caso de nuesiro pais, que los érgancs de fiscalizacion gozan de
poderes monopolicos, amplia discrecionalidad y poca o nula responsabilidad, por
lo que no es extrafio que tengamos corrupcion. Los ingredientes que sefala
Robert KLITGAARD, desde nuestro punto de vista, estan presentes en toda la
administracion publica mexicana.

Otro de los aspectos interesantes sobre la corrupcion es que sélo se
persigue la corrupcion formal o juridica, que es aquella que se traduce en violacién
de las normas legales; sin embargo, abundan otras clases de corrupcioén que de
una u otra manera se toleran.?*® Tal es el caso de los gastos en propaganda, en
los que, en forma quizd no ilegal, pero si inmoral, se utilizan los programas
plblicos para fines de promocion de un individuo, partido o grupo politico.

¢.Como enfrentar esos problemas? Es evidente que el sistema de control
vigente en nuestro pais estéd pensado para prohijar la corrupcién, no para
combatirla.

Como ejemplo de lo anterior basta recordar las exoneraciones que se han
realizado en los grandes casos de corrupcion en el pais Los nombres de
renombrados politicos, banqueros, etcétera, estan ligados a conductas corruptas
que no han sido debidamente investigadas: fobaproa, foallagate, pemexgate,
amigos de Fox, desvio de recursos en Municipios, Estados, la Federacion, el
asunto de Guido Belsasso, son lugares comunes en las noticias del pais.
Transparencia Internacional nos asigna un 3.7 por ciento. de percepcion de
corrupcién, lo que nos ubica en el lugar €0 en una lista de 90 paises.

Otro “botén de muestra” es la estadistica federal. Segun los informes de
labores de la actual SFP, para los periodos 1998-1999, 1999-2000, 2001-2002, se

cuenta con los datos siguientes:

27 Controlando la corrupeion.... p. 85.

% Asi, para Jaime Rodriguez-Arana Mufioz: “Quizd la version grave de la corrupcion sea ese conjunto de
practicas que, sin contrarias formalmente a la ley, suponen un claro atentado a la conducta que cabe esperar
de los funcionarios y a la imagen misma del funcionamiento de las Administraciones democraticas (...) desde
una perspectiva formal o juridica es obvio que sélo existiria corrupcion si se vulneran las normas juridicas. Es
la corrupcion “ilegal”, pero puede haber, y es la que mas abunda, corrupcion o practicas corruptas no
prohibidas expresamente por la ley. (Etica institucional..., pp. 216 y 217).
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1998-1999 | 1999-2000 | 2000-2001 | 2001-2002
» Solicitudes ciudadanas 1444 678 |- 384,242 169,498I 22,838

» Expedientes relacionados
con presuntas
irregularidades 346,386 55,861 11,403 14,520

Porcentaje (%) 23.97% 14.5% 8.72% 63.5%

e Servidores publicos
sancionados 8.007* 11.781* 5,326* 4,407*

(*)  No se puede determinar el porcentaje entre los expedientes relacionados con presentes irregularidades
y los servidores publicos sancionados, puesto que la fuente ne menciona en cuantos expedientes
estaban involucrados. Sélo sefiala el niumero de servidores publicos sancionados.,

Ahora bien, de esa numeralia se puede obtener una gran leccion. Si se
estima solo el numero de expedientes oue se abrieron por presuntas
irregularidades y se le compara con las peticiones ciudadanas captadas, se puede
considerar arbitrariamente, si el 10% es el minimo y el 100% el maximo, que
existi6 una razonable eficacia en el desarrollo de las labores del érgano de central
interno federal, salvo en el periodo 2000-2001.

En cambio, si se compara la captacion de demandas ciudadanas de un
periodo a otro, se observan decrementos significativos en el periodo 2001-2002
del {6,325.7 por ciento! Ademas, si se contrasta el nimero de servidores publicos
sancionados con el total de empleados que integran la APF, nos encontraremos

2% |os sancionados

con que, de aproximadamente 2,300,000 trabajadores,
representan el 0.34 % del total en el periodo 1898-1999, el 0.51 % en el periodo
de 1999-2000, el 0.2 % para el ciclo 2000-2001 y solo el 0.18 % para €l lapso
temporal 2001-2002.

Para el caso del Distrito Federal no se cuenta con una estadistica exacta que

permita realizar una comparacién.

% Fuente: Estadistica de derechohabientes del IMSS e ISSSTE. Tomando en cusnta sélo la cifra de
servidores piblicos para los afios 1999 (2,304); 2000 (2.338): 2001 (2,369). 2002 (2.373) v el estimado de
2003 (2,362) redondeandola arbitrariamente a 2,300 miles.

299



Asi podemos concluir: o México cuenta con una APF eficiente, dedicada,
henesta, imparcial que se apega estrictamente a los canones de legalidad en su
actuacion, o el sistema es ineficaz para combatir la corrupcion.

En este apartado nos corresponde realizar una serie de apuntes que
pudieran servir para unificar ios criterios dispersos en materia de fiscalizacion,
como una medida que permitira contar con mejores herramientas conceptuales de
fiscalizaciéon para enfrentar el fenémeno de la corrupcién. Nuestro propdsito es
modesto, no deseamos agotar los temas propuestos, sélo nos interesa contribuir
en un debate incipiente: e! de la naturaleza juridica de los actos de fiscalizacién
interna y externa, y, dentro de ellos, el de la facultad disciplinaria del Estado
mexicano, en forma tal que permita evitar las contradicciones con las que opera el
sistema en la actualidad.

Metodologicamente, partiremos de la delimitacion conceptual de diversas
palabras, para al final desentranar la naturaleza juridica de la funcién disciplinaria
del Estado, esto es, concluiremos nuestra exposicion delimitando la naturaleza
juridica de la funcién de fiscalizacién interna y externa, poniendo énfasis en la
funcién materialmente jurisdiccional que realizan los érganos de control.

Esa funcién es una de las mas sensibles del poder, porque a través de ella
se hace realidad la represion de las conductas que vulneran la legalidad en el
marco de la administracion publica. En la funcion de fiscalizacion la administracion
publica justifica su aparato frente a la ciudadania, peso por peso, el gasto en
fiscalizacion se debe aplicar de tal manera que, ante la menor evidencia de
violacion al orden normativo, por parte de un servidor publico, ipso iure, se le

imponga una sancion.
VI.1 Control como género y fiscalizacion como especie
En el capitulo primero, ya nos ocupamos de esta cuestion;?*° aqui debemos

asentar que para Patricia R. MARTINEZ la importancia de la funcién de control

politico (o de gestién) y juridico (de legalidad) impulsa la conformacion de un

% Véase Capitulo primero numerales 1.4 v 1.4.1.
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aparato administrativo de fiscalizacion. El control es el género compresivo de las
distintas especies de fiscalizacion, politica, juridica, administrativa, legislativa y
judicial.?*' De lo anterior se desprende la posibilidad de disminuir el ruido que la
pluralidad de significados que la palabra control tiene, utilizando en su lugar la
palabra fiscalizacion,

Por lo que seria conveniente dejar la palabra control para referirse al
conjunto de medios utilizados para disciplinar la accion administrativa (género) y la
palabra fiscalizacion (especie) para referirse a la actividad que desarrollan los
6rganos encargacdos de la actividad de revisiébn y vigilancia de la gestién

administrativa.
V1.2 El fracaso de los organos de fiscalizacion interna y externa

Como se establecié en el capitulo primero, en Meéxico la existencia de
controles ha llevado a la proliferacion excesiva de normas. En la vida juridica
vemos con preocupacion la existencia de diversas “normas” expedidas por
servidores publicos que carecen de atribuciones, entre ellas encontramos:
circulares, decretos, acuerdcs, instrucciones, directivas, criterios, reglas,
disposiciones internas, medidas, normas, orientaciones, politicas, cartas,
esquemas, guias. modelos, directrices, reglamentas internos, notas, etcétera.?*?

Sin animo de ser exhaustivos, de la lectura del indice de la compilacién
Porria, edicién 2003, advertimos: 19 leyes;, 17 reglamentos; 69 acuerdos; 1
criterio; 1 relacion; 9 decretos; 1 regla; 1 presupuesto; 7 oficios-circulares: 3
normas; 1 manual; 1 instructivo; 5 lineamentos; y 1 circular. Lo que hace un total
de 136 disposiciones normativas. Solo nos referimos a normas conocidas, falta el
enorme grupo de normas que solo se aplican al interior de los organos
administrativos. Ademas, como vimos en el Capitulo Segundo, este fenomeno es

un sintoma de <:<:u'rupcir$m.243

2! Farrando, Ismael (h) v Martinez, Patricia R. (direct); Manual de Derecho Admmisirative, p. 148.

2 Para exposicién mas detallada del fenomeno pararreglamentario, véase Acosta Romero, Miguei: Teoria
General del Derecho Administrativo, pp. 803 a 850,

% Véase punto 11.5.4 Fenomeno de sobrerregulacion administrativa.
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Esa proliferacién de normas podria lievarnos a estimar que la Unica solucion
al problema de la corrupcién es |la emision de normas con el sello de “acatese pero
no se cumpla”. En este contexto advertimos que en ese fenomeno existe otra
forma de corrupcion. Asi, para Agustin GORDILLO la proliferacion de normas
irreales cuyo unico destino posible es el incumplimiento y con ello la alimentacion .
del parasistema, no se juzga desde esta perspectiva por quienes tienen en sus
manos emitir nuevas normas legales o administrativas. Antes bien y al contrario,
sostiene, la percepcion de la diferencia existente entre el sistema y las practicas
administrativas lleva per lo general a concluir en que se trata de una falla del
sistema de control que debe corregirse por la via de la implementacion de nuevos
y mejores controles de legalidad; pero segun él, lo que ocurre es que se refuerzan
los controles puramente formales y se llega inevitablemente a una exageracién del
analisis de juridicidad reglamentaria del acto, en desmedro de la apreciacién de su
meérito. Asi, continla, se va distorsionado todo el sistema, no sélo a partir del
control sino también a partir de la emisién de normas que el control provoca para
autosatisfacerse y autorrealizarse. Esto lleva al directivo a depender de los
controles externos, rechazando la autofijacion de objetivos y la autocritica, e
induce una “rutinizacion” progresiva. Por lo que afirma, se llega al desajuste de!
conjunto, pues no sélo se ignoran las normas irreales o excesivas del sistema,
peor aun, jse las cumple! Por lo que estima que:

Los controles formalistas de legalidad, por ejemplo las Contralorias y Tribunales
de Cuentas, y los procedimientos de licitacion publica en los cuales se enfatiza la
forma mas que el contenido, porque asi viene legislado o reglamentado el
mecanismo y asi ademas se escoge interpretarlo, no son sino una muestra mas de
disfuncionalidad. Nace con cllo otra faceta del parasistema, en la cual el
funcionario que para ser eficaz se atreve a desafiar los mecanismos
administrativos gue resultan inoportunos o irreales, recurre en suma a subterfugios
que constituyen una violacién al sistema, **

La conclusion que se pude extraer, como ya se asentd, es el fracaso del

control. No pretendemos, al realizar esta larga cita, negar la vigencia de los

* Gordillo, A gustin; La Administracion paralela. Ei parasistema juwridico- administrative, Civitas, Espaiia,
1995, pp. 115 v sigs.
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controles de orden juridico, pues eso haria insostenible nuestra hipotesis inicia! y
privaria de razén a la presente investigacion. Ademas, estamos convencidos del
valor del Derecho como medio para regular la vida en sociedad.

Este problema ya se advertia en México. Asi se decia que se debia “Revisar
sistemas de control, vigilancia e inspeccion; apuntando gue el exagerado
reglamentismo, la propension excesiva al control o inspeccion, son la mejor fuente
de corrupcion.”®

Estimamos que si bien, el diagnostico de este respetado administrativista es
correcto, olvida en io sustancial los elementos de orden social y psicologico que se
involucran en las conductas que atribuye a un amorfo “parasistema”. Detras de
toda institucién hay individuos, seres humanos de carne y hueso que con sus
conductas uniforman a las instituciones. Las instituciones juridicas son de orden
instrumental, por lo que los vicios que Agustin GORDILLO imputa al parasistema,
en realidad deben predicarse de los seres humanos que tienen en sus manos al
sistema y que, con sus conductas corruptas, contribuyen a crear lo que ese

publicista llama el “parasistema” administrativo.

VI.3 Juridificacion de los principios contables

Para José Maria GARRETA SUCH los principios de contabilidad tienen un
nacimiento y paternidad distinta y concreta: las practicas de las asociaciones
profesionales de contadores, especialmente en el mundo anglosajén, con e! fin de
unificar y armonizar la técnica contable. Para nosotros no es dudoso que tales
principios de contabilidad, tales practicas contables, no constituyen Derecho
contable, al menos hasta en tanto no se incorporen como norma escrita. 2%

Un aspecto importante relacionado con nuestro tema censtituye la necesidad
de que esos principios contables se arranquen, por asi decirlo, de las manos de
las asociaciones de los profesionales de la contaduria y se juridifiquen, esto es,

que se incorporen al ordenamiento positivo.

™ La Renovacion Moral de la Sociedad, 1982-1988, SECOGEF, F.C.E.. México, 1988, p. 12.
% Cfr. Garreta Such, José Maria: introduccion al Derecho contable, p. 47.



Eso podria hacerse en el CFF, en el nivel federal, o en el CFDF, en el ambito

local.

V1.4 Delimitacién de atribuciones de los dérganos de fiscalizacion

externa

La "Declaracion de Lima sobre las Lineas Basicas de la Fiscalizacion”,
emitida en IX Congreso de INTOSAI reunido en Lima, debido a su importancia,
"puede considerarse con toda justicia como la Carta Magna de la auditoria de la
Administracién publica’. En ese documento se establece que “El control no
representa una finalidad en si mismo, sino una parte imprescindible de un
mecanismo requlador que debe sefialar, oportunamente, las desviaciones
normativas y las infracciones de los principios de legalidad, rentabilidad, utilidad y
racionalidad de las operacicnes financieras, de tal modo que puedan adoptarse las
medidas correctivas convenientes en cada caso, determinarse la responsabilidad
del érgano cuipable, exigirse la indemnizacién correspondiente o adoptarse las
determinaciones que impidan o, por lo menos, dificulten, la repeticion de tales
infracciones en el futurc.”

Proporciona una definicion de los controles previo y posterior, en los
siguientes términes: “Si el controi se lieva a cabo antes de la realizacion de las
operaciones financieras o administrativas, se trata de un control previo; de lo
contrario, de un control posterior’. Ese control puede ser ejercido por una Entidad
Fiscalizadora Superior, perc también por otras instituciones de control. Senala que
el control previo tiene la ventaja de impedir un perjuicio antes de producirse éste, y
la desventaja de comportar un trabajo excesive y de que la responsabilidad no
estd claramente definida. El control posterior, en cambio, reclama Ia
responsabilidad del érganoc culpable, puede llevar a la indemnizacion del perjuicio
producido y es apropiado para impedir, en el futuro, la repeticién de infracciones.

Senala que: “"Los érganos de control interno dependen necesariamente del
director del departamento en cuya organizacion se crearon. No obstante, deben

gozar de independencia funcional y organizativa en cuanto sea posible al tenor de
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la estructura constitucional correspondiente” y sostiene que: “Incumbe a la Entidad
Fiscalizadora Superior, comc drgano de control externo, controlar la eficacia de los
organos de control interno. Asegurada la eficacia del érgano de control interno, ha
de aspirarse a la delimitacion de las respectivas funciones, a la delegacion de las
funciones oportunas y a la cooperacion enlre la Entidad Fiscalizadora Superior y el
6érgano de control interrio, independientemente del derecho de la Entidad
Fiscalizadora Superior a un control total.”

En lo que se refiere a la necesidad de que los érganos de fiscalizacién
externa centrolen la actuacion de los organos internos de control, es evidente que
no se cumple en nuestro pais. Las leyes sélo obligan a una vaga "coordinacion”,
sin delimitar con claridad sus contenidos. Ademas, existe una especie de celo
profesional entre los integrantes de unos y otros érganos internos y externos, lo
que los lleva a negarse informacioén y, en casos extremos, a investigar los mismos
hechos, con lo que se duplica innecesariamente la labor de fiscalizacién.

Un aspecto trascendente de esas entidades es su independencia; asi, en esa
declaracién, se establece que “"Las Entidades Fiscalizadoras Superiores soélo
pueden cumplir eficazmente sus funciones si son independientes de la institucion
controlada y se hallan protegidas contra influencias exteriores”, lo que nos lleva al
probiema ‘del uso politico por parte de algunos legisladores de las facultades de
los organcs externos de fiscalizacion.

En materia de relaciones entre el organo de fiscalizacion externa y el
gobierno, el documento sefala: "La actividad del Gobierno, de las Autoridades
Administrativas subordinadas y las demas instituciones dependientes, es objeto de
control por parte de la Entidad Fiscalizadora Superior. De elio no se deduce
ninguna subordinacion del Gobierno & la Entidad Fiscalizadora Superior. En
particular, el Gobiermo asume la plena y exclusiva responsabilidad de flas
operaciones realizadas por él y de sus omisiones y no puede remitirse a
operaciones de control y dictdamenes de la Entidad Fiscalizadora Superior para su
descargo - siempre que no se hayan dictado en forma de resoluciones judiciales

gfecutables y firmes".
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En lo que se relaciona con las facultades de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores, el documento establece que son: "De investigacion, para que se les
conceda acceso a todos fos documentos relacionados con las operaciones y el
derecho a pedir de los érganos del departamento controlado todos ios informes,
de forma oral o escrita, que les parezcan necesarios. De decision sobre la sede en
la que se debe realizar ei control’, “Los plazos para la presentacion de informes y
documentos, incluidos los balances, han de determinarse por Ley o, segun los
casos, por la propia Entidad Fiscalizadora Superior’, la "Ejecuciéon de las
verificaciones de control de las Entidades Fiscalizadoras Superiores”, “Los
drganos controlados tienen que responder a las verificaciones de control de la
Entidad Fiscalizadora Superior, dentro de los plazos determinados generalmente
por Ley o, en casos especiales, por la Entidad Fiscalizadora Superior, y dar a
conocer las medidas adoptadas en base a dichas verificaciones de control.",
“Siempre que las verificaciones de control de ia Entidad Fiscalizadora Superior no
se dicten en forma de una resolucion judicial firme y ejecutable, la Entidad
Fiscalizadora Superior tiene que tener la facultad de dirigirse a la autoridad
competente para que adopte las medidas necesarias y exija las correspondientes
responsabilidades.”

En materia de métodos y procedimientos de control, esa declaracion sefiala
que: “Las Entidades Fiscalizadoras Supericres deben realizar su actividad de
control de acuerdo con un programa previo trazado por ellas mismas. El derecho
de ciertos organos estatales de exigir, en casos especiales, la realizacion de
determinadas verificaciones, no se vera afectado por aquella norma. Dado que el
control en muy pocos casos puede ser realizado exhausﬁ'vamenre, las Entidades
Fiscalizadoras Superiores tendran que limitarse, en general, al procedimiento de
muestreo. Este, sin embargo, debe realizarse en base a un programa dado y en tal
numero que resulte posible formarse un juicio sobre la calidad y la reqularidad de
las operaciones. Los métodos de control deben adaptarse continuamente a los
progresos de las ciencias y técnicas relacionadas con las operaciones. Es
conveniente la elaboracion de manuales de control como medio de trabajo para

los funcionarios de control.”



La riqueza de la declaracioén de Lima no puede plasmarse en unos apuntes,
pues por su importancia requiere de un analisis especial. Las lineas que anotamos
solo tienen la pretensién de contrastar lo que tenemos en México y lo que
deberiamos tener en materia de fiscalizacion.

No ignoro que algunas de las propuestas de la declaracion de Lima ya las
recogen los dérganos que ejercen esas funciones en México, pero otras
simplemente no se mencionan, como es el considerar al control como proceso y
no como un fin, pues se le quiere ver como la panacea de todos los males de la
administracion; otro aspecto es la relacion entre las entidades de fiscalizacion
interna y externa, gue en la actualidad es de descoordinacion; una cuestion mas
se relaciona con la protecciébn de esas entidades en centra de influencias
exteriores, pues el hecho de que dependan de los érganos legislatives, trae como
consecuencia que los diputados ejerzan toda clase de presiones en contra de los
miembros de escs 6rganos para obtener informacion privilegiada o imponer a

personas de su confianza “politica” en puestos clave.

VL5 ;Delitos, infracciones o faltas administrativos?

. Se discute en la doctrina sobre la naturaleza de las violaciones normativas
en el campo de la administracion. Asi, se estudia a la conducta contraria al orden
juridico como ilicito, estimando que es la omisién de los actos ordenados y la
ejecucion de los actos prohibidos. Lo anterior liga los conceptos de ilicito y
sancion. En el campo dei Derecho tenemos ilicitos administrativos, penales,
civiles, laborales, etcétera. Sin embarge, todos los ilicitos se caracterizan porque
ante su realizacion se enlaza a ellos una sancion.

La palabra ilicito posee notas que lo identifican con la materia penal, a pesar
de que la teoria de los delitos surgid en la materia civil, en Roma, donde se
distinguia entre crimina y delicta. Para Fernando CASTELLANOS TENA los
crimenes son los atentados contra la vida y los derechos naturales del hombre;
delitos, las conductas contrarias a los derechos nacidos del contrato social; y por

faltas y contravencicnes entiende las infracciones a los reglamentos de policia y



buen gobierno.*” Aunque no coincidimos con el concepto de “derechos naturales
del hombre” por ser excesivamente subjetive, respetamos la idea del autor.

Por lo que se considera que en el campo administrativo solo existen
infracciones, conceptualizadas como actos u omisiones gue definen las leyes
administrativas y que no son consideradas como delitos. Miguel ACOSTA
ROMERO las define como “todo acto o hecho de una persona que vicle el orden

establecido por la Administracion Piblica,"**®

ambas posiciones son criticables, la
primera porque no delimita las notas intrinsecas de la infraccion, solo aplica un
criterio legal y otro de exclusién. La segunda, porque estima que el orden emana
de la administracién, cuando en realidad ese orden solo puede surgir de la ley, la
administracion es quien aplica la ley, no quien la elabora.

Para Rudolf VON IHERING, etimologicamente, ‘el delito (de — linquese,
linquere) es el aportamiento de ias sendas prescritas por la ley; la infraccion,
término mas general, es la ruptura del orden establecido.?**

En este contexto, estimamos toda ruptura del orden juridico como acto
antijuridico, al que, en caso de realizarse, se enlaza una sancion.

No se puede dejar de mencionar que nuestras ideas pueden conciliarse con
la CPUEM, pues ei articulo 21 de la CPEUM, claramente establece que: “Compete
a la autoridad administrativa la apiicaciéon de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubemativos y de policia. De lo que se advierte que
constitucionalmente se acepta que las autoridades administrativas pueden
imponer “sanciones”. Por otra parte, con independencia de las diferencias que se
encuentren entre los delitos vy las infracciones o faltas, se requiere de un concepto
integrador que permita clasificar a todas las partes de un todo. Por lo que, en el
presente trabajo estudiaremos al acto antijuridico como el concepto general, y a

los delitos, infracciones, faltas, entre otros, como sus especies juridicas.

7 Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Lincamientos elementales de Derecha Penal. 28 ed.. Porrua. México.
1990. p. i35.

> Teoria General..., p. 878.

** \on Ihering. Rudolf: El fin en el Derecho; Ed. Heliasta, Buenos Aires. Argentina, 1978. p. 231, nota 2.
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VI.5.1 El acto antijuridico

n ofr i cto juridico.
En otra parte ya nos ocupamos del acto juridico.?®

ahora nos corresponde
establecer cuando nos encontramos ante un acto antijuridico.

En principio debemos reconccer el enorme mérito de la Teoria Pura del
Derecho del jurista Hans KELSEN, esa magna obra del Derecho pretende
establecer el caracter cientifico del Dereche y pone el acento en el uso apropiado
de los vocablos juridicos. Por lo que nos apoyaremos en sus postulados para
desarrollar parte de los temas siguientes.

Para el jurista austriaco, la sancién es una consecuencia de la conducta que
se considera perjudicial a la sociedad y que debe ser evitada, ademas, estima que
la diferencia entre Derecho Civil y Penal deviene de sus respectivas sanciones, la
ley penal tiende a la prevencion, la civil 2 la reparacion, no obstante, concluye que
la técnica social en ambos casos es fundamentalmente la misma. Considera al
“acto antijuridico” como el supuesto al cual la norma enlaza la sancion y, para él,
el acto violatorio debe basarse en la nocion de norma juridica. Asi, define al acto
antijuridico como “la conducta de aquel individuo contra el cual se dirige la sancion
considerada como consecuencia de tal conducta.”®’

Por lo que el acto antijuridico sera el acto contrario a las normas juridicas,
por accién u omision, a! que se enlace una sancién. Desde nuestro punto de vista,
acto antijuridico y acto ilicite se asimilan. Asi, para Manuel ATIENZA un ilicito se
puede definir como un acto contrario a unia norma regulatoria de mandato, para él
la accién en sentido amplio es una conducta (activa u omisiva).?*?

Para el penalista Mariano JIMENEZ HUERTA, a fin de calificar una conducta
como antijuridica, es necesario comprobar que es contraria a una norma, ya que
una misma conducta puede ser tanto licita como ilicita y estima que;

"No corresponde soélo al Derecho Penal, determinar cuando es antijuridico el
comportamiento humano. El Derechc Punitivo establece el castigo que debe

imponerse a una concreta conducta, comportamiento que sanciona es antijuridico;

" \¢ase Capitulo Tercero, numeral 111,1.3. .

3V Cfr, Teoria General del Derecho y el Estado. pp. 58 v sigs

¥ Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan: llicitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude de ley v lo
desviacion de poder. Trotta, Madrid, 2000, p. 23.



mas la antijuridicidad de una conducta dedicese también de las demas ramas del
Derecho: el Civil, el Administrativo, etc.”>

El mismo autor considera que la antijuridicidad es un atributo de la conducta
que surge de la relacion de contradiccion existentes entre ella y el Derecho, entre
el ser y el debe ser.

Para Rafael MARQUEZ PINERO, ia antijuridicidad es Gnica, para todas las
ramas del Derecho, existen injustos administrativos, mercantiles, civiles vy
obviamente también injustos penales.?*

Como se advierte, de las posiciones doctrinales mencionadas, podemos
caracterizar correctamente al acto antijuridico como acto ilicito. El acto antijuridico
nos lleva a la conducta, pues no existe acto sin un agente, a su vez, la conducta
en el derecho nos lleva al problema de ia tipicidad y éste al de la imputabilidad y la
culpabilidad.

Ahora bien, es importante destacar que, como lo sefala Fernando
CASTELLANOS TENA, para estudiar los elemenios constitutivos del delito
(entiéndase acto ilicito), en un plano estrictamente I6gico, se debe observar si
existe conducta. Luego verificar la tipicidad. Después analizar las justificantes o
excluyentes de responsabilidad y, en caso negativo, constatar la antijuridicidad;
posteriormente, determinar la presencia de capacidad intelectual y volitiva del
agente, para obtener la imputabilidad y finalmente establecer si ese agente actué
culpablemente.?® A nosotros nos parece l6gico el esquema que propone el
maestro, y, puesto que el campo dei Derecho “disciplinario” carece de categorias
conceptuales para tratar el problema de la culpabilidad estimamos que atendiendo
al caracter unitario del Derecho se pueden utilizar en esta materia, por otro lado,
consideramos que su caracter de “elementales” gue le da el autor citado a sus
lineamientos, vicie su cientificidad, por lo que utilizaremos ese esquema.

Estamos conscientes de que los criticos inmediatamente van a poner el “grito

en el cielo” por la asimilacion de las instituciones del Derecho Penal al Derecho

' Jiménez Huerta, Mariano; La Antijuricidad. s.n.e. lmprenta Universitaria, México, 1952. pp. 10, 17. 18 v
29.

253 Marquez Pifiere, Rafael: Teoria de la Antijuridicidad: 11-UNAM, México. 2003. p. 19.

*** Cfr. Castellanos Tena, Fernando: Lincamientos elementales de Derecho Penal, p. 132,
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Administrative, sin embargo, pensamos que la rama peanai del Derecho lleva afios
depurando la técnica de la culpabilidad y consideramos que para imponer una
sancién, con independencia de su naturaleza, se debe acreditar la existencia de
culpabilidad. Por lo que, con el proposito de contribuir al debate, nos serviremos
provisionalmente de ese esquema, con la reserva de que alguna persona con
mejores luces, determine, sin lugar a dudas, las notas intrinsecas de las

instituciones disciplinarias.

V1.6 Conducta

En un sentido lato, la conducta es un hacer, positivo o negativo, de un
individuo a la que el derecho le asigna consecuencias. La diferencia entre
conducta y hecho es clara, cuando el tipo distingue una acciéon u omisién nos
encontramos en presencia de la conducta; en cambio, cuando el tipo exige,
ademas de la accion u omision, la existencia de un resultado material y un nexo
causal entre la conducta u-omisién y el resultado material, nos encontramos ante
el hecho. Ahora bien, en sentido estricto, en el campo de la administracion la
conducta es todo hecho de un servidor publico que modifica el ambito de la
administracion publica o la pone en estado precaric o de peligro. En cambio la
omision es una abstencion, que en el campo de la administracion consiste en dejar
de hacer lo que las normas aplicables al empleo, cargo o comision prescriben.

Asi, la conducta en la administracion publica sera .el comportamiento
voluntario del servidor publico, positivo o negativo, encaminado a un objetivo o fin.
De lo anterior se infiere que el Gnico ente capaz de realizar un acto voluntario es €l
ser humano, toda accién u omisién debe corresponder a éste.

Como podemos advertir, la conducta en la administracion pulblica se
estructura con diversos elementos: a) un querer del agente, b) un hacer y ¢) un
nexo de causalidad que liga al querer o al hecho con el resultado. En este
contexto, el nexo causal constituye la liga que une a !la conducta con sus
consecuencias. Por su parte, en la omision se encuentran dos elementos: la

voluntad vy la inactividad.



Es importante diferenciar entre el sujeto activo y el pasivo del antijuridico
administrativo. En materia penal, el sujeto pasivo es el titular de! bien juridico
tutelado por la norma, en cambio. el ofendido es la persona que resiente el
dafo.?®® En el caso de las faltas administrativas, la calidad de sujeto pasivo le
corresponde siempre al Estado, puesto que éste es el titular de los bienes juridicos
contenidos en los tipos administrativos. Otro sujeto pasivo seria la ciudadania,
esto es, aquellos individuos que en términos del articulo 31, fraccion IV, de la
CPEUM, contribuyeron en la forma proporcional y equitativa al gasto publico en la
forma que sefnalan las leyes, pues es evidente que tendrian interés legitimo en el
uso y destino del dinero que otorgaron al Estado para el gasto publico.

Lo anterior nos permite afirmar algo que puede considerarse una verdadera
herejia: la posibilidad de una tutela amplia del interés legitimo, a través de una
accion publica similar a la que se otorga a grupos sociales para proteger los
llamados derechos difusos. Algunos pasos ya se han dado en esta direccion.?’

Por otra parte, aunque parezca obvio, el sujeto activo de la conducta ilicita en
la materia “disciplinaria” es quien desempefie un empleo, cargo o comisiéon en la
administracion publica. En cambio, el ofendido sera la dependencia, entidad,
organo desconcentrado, érgano autonomo por ley o cualquier otro ente publico
dentro del cual el sujeto activo del ilicito administrativo ejerza sus funciones y, en
algunos casos, el individuo que resintiera dafo o perjuicio con la actuacion del
servidor publico derivado del desarrollo de su funcién publica.

En la materia administrativa el objeto material de la falta siempre sera el
Estado, pues sobre él recae el dafio o peligro de la accion antijuridica. El objeto
juridico correspondera a la buena marcha de la administracion, que se plasma en
el conjunto de normas que vinculan a los servidores con su empleo, cargo ©
comision. Lo anterior nos permite establecer el por qué los codigos éticos no
juridificados son inutiles en el servicio publico. Sélo las obligacicnes plasmadas en

normas legales se pueden incumplir para dar lugar a una sancién.

%6 Cfr, Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos..., pp. 151 y 152.

7 Casas Comaduran. Jorge: Propuesta de organizacion del sistema nacional de responsahilidades piblica.
Documento inédito, proporcionado por el autor, en el que se pronuncia por “organizar a nivel nacional la
aperacion de un sistema de garantias generales del orden publico”™ v por qué las “las responsabilidades
publicas™ operen “como parte del derecho a la rendicion de cuentas a la poblacion (sic)”
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De lo mencionado lineas arriba, se infiere que cuando no existe conducta del
sujeto activo, dificimente se configurara el injusto administrativo, entendido como

toda infraccién a normas de esa naturaleza.

VI.6.1 Tipo y tipicidad administrativas

Los tipos administrativos son descripciones de conductas punibles en la
esfera administrativa plasmados por el legislador en las normas, es, por decirlo de
alguna manera, la institucion tutelada en el ambito administrativo. En cambio, la
tipicidad es la adecuacion de la conducta con la descripcidn tipica establecida en
la ley. En materia penal se estima que el tipo es la razon de ser de la
antijuridicidad.?®

El tipo cumple una serie de funciones politico-criminales, estas son: a)
funcién de garantia que plasma el principio de legalidad y asegura que sélo van a
ser considerados como delictivas aquellas conductas que previamente hayan sido
descritas por la ley penal; b) funcion selectiva que muestra cuales son los
comportamientos que se han decidido van a ser protegidos mediante las normas
penales; c) funcion de taxatividad que describe las conductas que la experiencia
ha revelado como daninas o peligrosas para los bienes juridicos; d) funcién
indiciaria de ia antijuridicidad, esto es, constituyen un indicio para establecer que
una conducta es contraria a la ley; e) funcién de alerta a los destinatarios de la
norma para que no incurran en errores de tipo ni de prohibicion; y f) funcion de
definidora y delimitadora, ya que conceptualizan y marcan limites en la
actuacion.***

En este contexto es evidente que en la administracion el tipo también cumple
con esas funciones, pues cuando el legislador prescribe la conducta debida o la
prohibida para los agentes de la administracion, estatuye la causa o motivo para
estimar a una accion acorde con el derecho o discorde con éste, esto es, juridica o

antijuridica. Lo anterior justifica que, en el caso de que la conducta del servidor

2 Cir Castellanos Tena. Fernando: opus cit., pp. 169-170.
* Cfr. Alvarez Garcia. Francisco Javier: introduccion a la teoria juridica del delito. Tiranto lo Blanch.
Espafia. 1999, pp. 57 y sigs
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publico no se adecue a la descripcién propia del tipo, aparezca también, como en
la materiz penal, el fenomeno de la atipicidad. En este sentido, el hecho sera
susceptible de una medida de orden preventivo, pero no se podra imponer una
sancion juridica.

Por lo anterior estamos en contra de la posicién de Bartolomé A. FIORINI,
para quien en el Derecho disciplinario no se puede regir por el principic de
legalidad y que tampoco rige el principio de la tipicidad, nullum crimen sine lege,
pues, segun él, las faltas de los agentes provienen de incumplimientos en una
escala calificatoria ascendente segun la gravedad, ya que, sostiene, hay
variedades de incumplimiento.?®°

Es incomprensible como un gran maestro del Derecho les niegue a los
servidores publicos uno de los mas elementales derechos: el de conocer con
antelacién cuales infracciones a la legalidad podrian ser motivo de sancion al
desempefiar su empleo, cargo o comision. Esa posicién abre la puerta a la
discrecionalidad y, como consecuencia, a la injusticia e impunidad, pues nada se
opone, ante la inexistencia de tipos administrativos, a que se sancione al servidor
publico por cualquier infraccion “leve” y que se le absuelva inclusc por la comision
de conductas materialmente “graves”. Sin embargo, existe una contradiccion en la
posicién de este respetado publicista, pues mas adelante sostiene que: “El
principio lex post facto rige en el derecho disciplinario (...) por aplicacion del gran
valor humano justicia, que prohibe sancionar una falta que no fue previa y

legalmente calificada en la época de su realizacion."®'

Con lo que acepta
implicitamente que para que el incumplimiento de la obligacién sea sancionable,

previamente debe estar plasmada en la ley, esto es, debe existir el tipo legal.

VI.6.2 Apuntes para una clasificacion de los ilicitos administrativos

En este trabajo decidimos nombrar a los actos antijuridicos administrativos,

infracciones. Sin embargo, no podemos ignorar que atendiendo a la

et Fiorini, Bartolomé A.: Derecho Administrativo, t. I, 2" ed.. Abeledo-Perrot, Argentina, 1995. pp. 844 v
sigs.
1 [dem.

314



independencia de vias para atribuir responsabilidad y a gue en el caso de los
actos u omisiones en ias que incurre el servidor pubiico en el desempeno de su
empleo, cargo o comision, sus caracteristicas complejas, nos pueden llevar a
considerar que en algunos casos nos encontramos ante verdaderos delitos.
Tampoco podemos saslayar que en los delitos la reaccion social es mas violenta
que en las infracciones y que el delito desde la perspectiva formal, es materia del
Derecho Penal y corresponde al ministerio ptblico su persecucion. No obstante,
provisionalmente aceptaremos que las caracteristicas de las conductas punibles
en la esfera penal son aplicables a todas las especies de las conductas
antijuridicas; con independencia de que hayamos considerado a las conductas
verificadas en la administracion, violatorias del orden juridico, como infracciones o
faltas.

Para el desarrollo de esta parte nos apoyaremos en las ideas de Fernando
CASTELLANOS TENA, sobre todo en la clasificacion que formula de los delitos y
tipos,?®? en lo que sea necesario dentrc de nuestro trabajo.

Por la gravedad de las infracciones administrativas, éstas son: crimenes,
delitos y faltas, de esta clasificacion ya nos ocupamos en el apartado VI.5.%% Para
los propésitos de nuestra investigacion es importante destacar que todavia no se
da el debate sobre |la naturaleza de las violaciones legales que se verifican al
interior de |la administracién publica, en las que participan los individuos a los que
se encomienda ejercer las funciones publicas, nosotros los consideramos
infracciones o faltas, pues estimamos que no retnen los caracteres de reproche
social como para estimarlos delitos.

Segun la forma de la conducta del agente existe una accidon o una omisioén.
Las de accion se cometen mediante un comportamiento positivo; puesto que se
viola una norma prohibitiva. En las de omision el agente se abstiene de ejecutar un
acto ordenado por la ley. Estos ultimcs, a su vez se clasifican en de simple

comision y de comision por omision. En marco de la administracion publica se

*? Lineamientos eiementales...., pp. 126 a 133 y 170 a 176.

*** Es importante matizar que nosotros utilizamos la palabra “crimen” desde la perspectiva criminologica
como “toda conducta antisocial”, no en el sentido en que le da Fernando Castellanos Tena. por lo que carece
de la carga valorativa de gravedad que en ocasiones se asigna a la palabra. Ademis, como va lo ¢stablecimos,
desde nuestro punto de vista todas las clasificaciones son arbitrarias.
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pueden presentar faltas por accién o por omision. Las primeras cuando el sujeto
activo de la conducta antijuridica voluntariamente realiza los actos que vulneran la
legalidad en esa esfera de actuacion. Las segundas se presentan cuando el
agente con su inactividad incumple un mandato que legalmente le es exigible.

Por el resultado: formales y materiales. En los primeros, el tipo administrativo
se agota con la accion u omisién del agente. Los segundos requieren de un
resultado objetivo. En la administracion publica los ilicitos administrativos formales
son aquellos en los que la conducta del servidor publico se adecua a la
descripcién formulada por el legislador, tal es el caso de no ejecutar legalmente
los planes o programas aplicables a la administraciéon. En cambio, en los
materiales, también existe un resultado objetivo, como es el caso en el que el
servidor publico pretenda obtener contraprestaciones adicionales a las que le
correspondan legalmente por el desempefo de su empleo, cargo o comision.

Por el dafo que causan se clasifican en de lesion y de peligro. Los primeros
causan dafo directo y efectivo a los intereses juridicamente protegidos; los
segundos ponen en peligro esos intereses. En la administracion tenemos que los
primeros son aquellos que se refieren a dafos o perjuicios relacionados con el
erario, esto es, son las faltas cuantificables en dinero de las que deben responder
los servidores publicos por su conducta que los produzca. En las segundas se
encuentran las llamadas faltas “normativas”, en las que no existe dafio al erario,
pero que, sin embargo, se pone en peligro a la administracion con el
incumplimiento de las normas aplicables a esa actividad.

Por su duracién, los ilicitos administrativos pueden ser instantaneos,
instantaneos con efectos permanentes, continuados y permanentes. En los
primeros, la accion que lo consuma se perfecciona en un solo momento. En los
segundos, la conducta destruye o disminuye el bien juridico tutelado en un solo
momento, pero permanecen las consecuencias nocivas. En los terceros, se dan
varias acciones y una sola lesion juridica. Por ultimo, en los permanentes, la
accion delictiva se prolonga voluntariamente en el tiempo, violando la ey en cada
uno de sus momentos, con la potestad del agente activo de hacer cesar sus

efectos.
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Por el elemento interno o culpabilidad, las conductas antijuridicas
administrativas pueden ser dolosas, culposas y preterintencionales. En las
primeras la voluntad del servidor publico, como sujeto activo de la conducta, se
dirige conscientemente a la realizacion del hecho tipico. Como ejemplo se pueden
considerar las maquinaciones para beneficiar a un proveedor. En los segundos, el
servidor publico no desea el resultado tipico, éste surge de la falta de cautela y
precaucion exigida en el actuar, como en el caso de la negligencia. Los
preterintencionales, por su parte, surgen cuando el resultado rebasa la intencion,
esto es, el servidor publico solo queria “descansar’, y derivado de ello se
entorpece gravemente el servicio que se le encomendé.

Por su estructura y composicién las infracciones administrativas pueden ser:
a) simples cuando la lesion juridica es Unica y b) complejas si existen dos
infracciones de cuya fusion nacen un acto antijuridico en la esfera administrativa.

Por el nimero de los actos integrantes del injusto administrativo, pueden ser
unisubsistentes si constan de un solo acto o plurisubsistentes si la violacién
normativa en el marco administrativo consta de uno o varios actos.

Por la unidad o pluralidad de servidores publicos que intervienen en €l acto u
omisién descrito por el legislador en el tipo administrativo, pueden ser
unisubjetivos y plurisubjetivos, el primero se dara cuando participe un solo servidor
publico; y el segundo, si son varios servidores pubiicos quienes incurren en la
conducta que vulnere la regularidad administrativa.

Por su forma de persecucion las conductas antijuridicas administrativas
serian de oficio o queja. Aqui es conveniente aclarar que atendiendo al hecho de
que el titular del bien juridico es el Estado, todas las faltas administrativas son
oficiosas, esto es, cuando se tenga noticia de ellas se debe, ipso jure, abrir él o los
expedientes respectivos e iniciar las indagaciones que procedan. No obstante, hay
algunos casos en los que el sujeto ofendido por una conducta verificada por un
servidor publico, acude ante la autoridad a formular una queja.

En funcion de la materia, las infracciones administrativas serian comunes o

federales. Las primeras son aquellas contenidas en las leyes de responsabilidades



o administrativas estatales. Las federales se establecen en las leyes expedidas
por el Congreso de la Union.

Como ya lc asentamos, toda clasificacion es arbitraria, utilizar el esquema
que nos facilité el Derecho Penal nos permitié ubicar, en un determinado orden,

algunos elementos de las normas disciplinarias o sancionatorias.

VI.6.3 La clasificacion legal de las infracciones administrativas

Los articulos 8, en sus XXIV fracciones, de la LFRASP y 47, también en
XXIV fracciones, de la LFRSP, respectivamente, ya contienen una clasificacion de
las conductas que se exigen a los servidores publicos en el desempefio de su
empleo, cargo o comision, con diferencias de grado, pues en la primera norma se
fusionan varios tipos administrativos y se incorporan otros, por lo que la similitud
es s6lo aparente.

Para clasificar estas conductas nos serviremos del marco conceptual que
proporciona el cédigo ético aplicable al servicio publico, esta manera de acercarse
a una clasificacion de las conductas materia de sancion disciplinaria no es nueva,
sin embargo, en nuestro caso, es necesaria para complementar nuestro estudio.
Sélo utilizaremos el contenido del articulo 8 de la LFRASP, pues contiene mas
obligaciones a cargo de los servidores publicos que el 47 de la LFRSP. Ademas,
en el primero las descripciones tipicas son mas complejas.

El codigo ético aplicable al servicio publico se sustenta en los principios de
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia. Todos refieren a cualidad,
esto es a propiedad o caracteristica de legal, honrado, leal, imparcial y eficiente.
Lo legal es lo establecido en la ley, honrado es el que obra dignamente y cumple
con su palabra y obligaciones; leal es la persona que guarda fidelidad, que no
engafa; imparcial es quien juzga con objetividad y eficiente es la persona que
realiza satisfactoriamente su funcion. Como ya lo asentamos, entendemos que
toda clasificacion es arbitraria, la que proponemos tiene como Unico proposito
fines didacticos, pues estamos conscientes que todas las obligaciones que se



imponen a los servidores publicos en el desempefio de su empleo, cargo o
comision son de naturaleza legal.

Para nosotros, entonces, la clasificacion legal de las conductas deseables en
el servicio publico es:

A) Legalidad: 1. Cumplir las leyes v la normatividad que determine el manejo
de recursos economicos. 2. Coadyuvar con la rendicion de cuentas en los
términos que establezcan las leyes. 3. Comunicar por escrito al titular de la
dependencia o entidad las dudas fundadas que le suscite la procedencia de las
ordenes que reciba y que pudieran violar la ley, disposiciones juridicas o
administrativas. 4. Abstenerse de contratar personal inhabilitado. 5. Presentar con
veracidad las declaraciones de situacion patrimonial en términos legales.
6. Abstenerse de celebrar pedidos o contratos con quien esté inhabiiitado.
7. Abstenerse de cualquier acto u omision que implique incumplimiento de
cualquier disposicion legal, regiamentaria o administrativa.

B) Honradez: 1. Utilizar los recursos y las facultades que le hayan sido
atribuidas para el desempeno de su empleo, cargo o comision. 2. Rendir cuentas
sobre el ejercicio de sus funciones. 3. Custodiar y cuidar la documentacion e
informacién que tenga bajo su responsabilidad. 4. Abstenerse de ejercer las
funciones de un emplec, cargo o comision, cuando concluya el periodo de
designacion, sea cesado o exista impedimento legal. 5. Abstenerse de solicitar,
aceptar o recibir dinero, bienes muebles o inmuebles de cualquier persona fisica o
moral reguladas o supervisadas por el servider publico. 6. Desempefiar su empleo,
cargo o comision sin obtener o pretender cbtener beneficios adicionales de las
contraprestaciones que el Estado le otorga por sus servicios. 7. Abstenerse de
intervenir en la seleccion, nombramiento, designacién, contratacion, promocion,
suspension, remocion, cese, rescision del contrato o sancién de cualquier servidor
publico, cuando tenga interés personal, familiar o de negocios. 8. Abstenerse de
celebrar pedidos o contratos con quien desempefie un empleo, cargo o comision.
9. Abstenerse de aprovechar su posicién para inducir a otro servidor publico para

que efectle, retrase u omita realizar algin acto de su competencia.



10. Abstenerse de adquirir bienes inmuebles relacionados con autorizaciones que
haya otorgado o con informacién derivada de su empleo, cargo o comision.

C) Lealtad: 1. Abstenerse de cualquier acto u omisiéon que implique abuso o
ejercicio indebido del empleo, cargo © comision. 2. Observar buena conducta en el
empleo, cargo o comisién. 3. Atender con diligencia las instrucciones,
requerimientos o resoluciones que reciba de la SFP o de la contraloria interna.

D) Imparcialidad: 1. Excusarse de intervenir en asuntos en los que tenga
interés personal, familiar o de negocios. 2. Proporcionar informacion veraz y
oportuna a la CNDH. 3. Abstenerse de inhibir a los quejosos para evitar que se
formulen quejas o denuncias. 4. Con motivo de quejas o denuncias realizar
cualquier acto que perjudique a quienes las formulan.

E) Eficiencia: 1. Cumplir el servicio y abstenerse de cualquier acto u omision
que cause la suspensién y deficiencia de dicho servicio. 2. Formular y ejecutar los
planes, programas y presupuestos. 3. Abstenerse de disponer o autorizar que un
subordinado no asista sin causa justificada a sus labores y de otorgar
indebidamente licencias, permisos o comisiones. 4. Supervisar que los servidores
publicos cumplan con la LFRASP.

Refrendando nuestro comentario sobre lo arbitrario de las clasificaciones, se
advierte que todas las conductas descritas encuadrarian perfectamente en
cualquiera de los nichos asignados. Asi, Sergio MONSERRIT ORTIZ SOLTERO,
realiza una clasificacion que difiere en varios puntos de la que proponemos;
puesto que a guisa de ejemplo, encuadra la obligacion de formular y ejecutar los
planes, programas y presupuestos en el apartado de ‘legalidad”, mientras
nosotros lo agrupamos en el “nicho” de “eficiencia”.®®* Por lo que de nuevo
consideramos que todas esas obligaciones al estar contenidas en una ley son de
naturaleza juridica.

Un aspecto interesante es que, desde nuestra perspectiva, las descripciones
realizadas en los articulos 8 de la LFRASP y 47 de la LFRSP, reguieren
complementarse con otras normas de naturaleza administrativa, pues de su

* Monserrit Ortiz Soltero, Sergio: Responsabilidades legales de los Servidores Publicos, 2* ed., Porrda,
Meéxico, 2001. pp. 13 v sigs.
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exégesis se desprende que estan redactadas en forma tal que necesitan de un
incumplimiento para actualizar sus supuestos normativos.

Ahora bien, las violaciones se detectan y se plasman a través de métodos y
en documentos, eso nos lleva a ocuparnes de la auditoria y de los diversos pliegos

que pueden emitirse derivados de esa técnica de comprobacion.
VI.6.4 Auditoria

Esta técnica contable ya fue definida en el capitulo primero.?®® Aqui es
importante mencionar que la auditoria o censura de cuentas es la comprobacion
de los estados financieros de una entidad, realizada de conformidad con normas y
procedimientos técnicos, con el fin de expresarse sobre la veracidad y credibilidad
con que estos estados presentan la informacion en ellos contenida,?®® Ademés,
esas auditorias se realizan por profesionales que, aunque formalmente llevan
dentro de los curricula de estudios, Derecho, carecen de los medios conceptuales
para establecer cuando se encuentran ante una conducta antijuridica, cuentan con
habilidades técnicas para establecer cuando existen una desviacion o
irregularidad, pero debemos precisar que no toda irregularidad debe dar lugar a
una sancion juridica.

La auditoria se ha olvidado de las medidas preventivas y de las correctivas
no represivas. Las fallas sistémicas en los procedimientos administrativos se
encuadran inadecuadamente en tipos juridicos y se obliga al Estado a invertir
recursos en procedimientos que son nulificados por el TCADF, el TFJFA, o en
algunos casos, los presuntos responsables obtienen el amparo del Poder Judicial
de la Federacién.

Como ejemplo podemos citar las violaciones a normas técnicas, como es la
normatividad en materia de construccion, esa normatividad se plasma en los
contratos que suscriben los contratistas y supervisores de obra con la

administracion publica, por lo que, atendiendo a su caracter centractuai, las

** Véase Capitulo Primero, numeral 1.4.2.4.2.
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** Rocafort, Nicolau; Auditoria de Cuentas, Biblioteca de Direccion, Organizacion v Administracion de
Empresas, Espafia, 1983, p. 9.



responsabilidades derivadas de su incumplimiento se pueden exigir en la via civil.
Sin embargo, nos encontramos con el absurdo de gue los érganos de fiscalizacion
indebidamente imputan responsabilidades a servidores publicos por el presunto
incumplimiento de estas normas, cuando en la mayoria de los casos ho les son
exigibles.

Las auditorias se sujetan a una serie de técnicas y métodos, su objetivo
principal es obtener evidencia suficiente y competente de las irreguiaridades. Por
lo que analizaremos brevemente el significado de esas palabras. En el Diccionario
Manual e llustrado de la Lengua Espariola, se entiende por suficiente: bastante
para lo que se necesita (p. 1421) y por competente: bastante, debido,
proporcionado, oportunc, adecuado. Dicese a la persona a quien compete o
incumbe alguna cosa. Apto. Idéneo (p. 408). El Larousse Diccionario
Enciclopédico 2001, sefala sobre estas voces: suficiente: bastante para lo que se
necesita. Apto, idéneo. Pedante, presumide. Calificacién que indica la suficiencia
del alumno (p. 942) y competente: dicese de la persona a quien compete o
incumbe alguna cosa. Experto, apto (p. 268).

Adentrandonos especificamente en nuestra materia, podemos advertir que
no existe unidad de criterio para establecer el significado de estas voces, en
atencion a que se refieren a las caracteristicas que deben poseer las pruebas que
obtiene el auditor, asi, para suficiente y competente se dice en las normas de
auditoria gubernamental emitidas por la Oficina de la Contraloria General de los
Estados Unidos de América, que: “Competente. Se aplica a la evidencia que es
valida y confiable”. En cambio, “Suficiencia. Requisitc que cumple la evidencia
cuando, ademas de ser objetiva y convincente, basta para sustentar los hallazgos,
conclusiones y recomendaciones del auditor”.

En relacion con estas voces, es prudente comentar sobre las pruebas de
auditoria que la Organizacion Internacional de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores®®” estima que son la “Informacién que constituye la base en que se

sustentan las opiniones, conclusiones o informes del auditor o de la EFS". Y cita

*7 Cf. Normas de Auditoria, publicadas por el Comité de Normas de Auditoria en el XIV Congreso de la
INTOSAI 1992 en Washington, DF., Estados Unidos con anexos del XV Congreso de la INTOSAI 1995 en
Ei Cairo, Egipto. Glosario.



los siguientes tipos de pruebas: “Adecuadas: Informacién que, cuantitativamente,
es suficiente y apropiada para lograr los resultados de la audiforia; y que,
cualitativamente, tiene la imparcialidad necesaria para inspirar confianza vy
tiabilidad. Pertinentes: Informacion que es pertinente en relacion con los objetivos
de la auditoria. Razonables: Informacién que es econdmica en el sentido de que el
costo de reunirla guarda razonable proporcion con el resultado que el auditor o la
EFS trata de lograr".

Por otra parte, se prescribe la forma de obtener las pruebas. Asi para la
“Obtencion de la evidencia. En la ejecucion del trabajo, el auditor debera acumular
los hechos, documentos y pruebas suficientes, competentes y pertinentes, que
demuestren la autenticidad, razonabilidad de las conclusiones a que se

"8 Desde el punto de vista gramatical las palabras suficiente y

llegaron.
competente se podrian considerar sinénimos atendiendo a que confluyen en el
significado de bastante; aunque la palabra competente posee mayor amplitud de
significados.

No obstante, en su connotacion técnica, estas palabras no estan
debidamente delimitadas, puesto que la palabra competente se aplica a la
evidencia valida y confiable o adecuada. No se debe soslayar que la palabra
evidencia posee el atributo de "Certeza manifiesta y tan perceptible de una cosa
que nadie puede dudar de ella” (Diccionario Manual e llustrado... p. 707) y
adecuar se refiere a “proporcionar, acomodar una cosa a otra" (Diccionario Manual
e llustrado... p. 30). La palabra suficiente, por su parte, alude al requisito que
cumple la evidencia cuando, ademas de ser objetiva y convincente, sustenta los
hallazgos, conclusiones y recomendaciones del auditor. En este tenor, si
consideramos que las palabras valida y confiable pueden intercambiarse por las
palabras objetiva y convincente, es claro que la voz suficiente esta contenida en la
palabra competente. Sin embargo, linglisticamente no existe esa
correspondencia.

Ademas, hay duda en lo que se refiere al producto final de la auditoria,

algunos 6rganos le llaman resultado y otros observacion, por lo que conviene

% Castro Vazquez, Rail; Comraloria Gubernamental, IMCP, Mexico. D.F., 1996. p. 134.
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detenerse un pocc en este tema. En el Diccionario Manual e llustrado de la
Lengua Esparfiola, se ertiende por resuitado efecto y consecuencia de un hecho,
operacion o deliberacion (p. 1329) y la palabra observacién no aparece en la
edicion del diccionario consultado. En cambio, el Larousse Diccionario
Enciclopédico 2001, sefiala sobre estas voces que: resultado es lorque resulta, la
consecuencia, el efecto de una accion, de un hecho, de una operacion
matematica. Resultados: realizaciones concretas (p. 879) y observacién, la accion
y efecto de observar; advertencia, indicacion que se hace sobre el comportamiento
de alguien; objecion, reparo, anotacién o comentario que se hace a un texto.
Estar, o poner, en observacion, estar o poner a examen o vigilancia alguien o aigo
(p. 724).

Por lo que se refiere a las palabras resultados y observacién, desde el punto
de vista técnico, se desprende una situacion similar a la que se sefnalé en las
voces competente y suficiente, asi se afirma que: “Los resultados de las auditorias
que hacen estas contralorias, van a ser concentrados en la Secretaria de la
Contraloria y Desarrollo Administrativo, y asi, en este caso, las contralorias
intemas de cada Secretaria de Estado le va a reportar los resultados a esta
Secretaria como la coordinadora de !a contraloria de todo el sector publico

"28% “Oportunidad y comunicacion de los resultados. Los resultados

presupuestario.
significativos que se obtengan en el censo de la auditoria deberan presentarse
oportunamente durante su ejecucion y/o al final de la misma; el informe que se
obtenga como resuliadc del trabajo debera hacerse del conocimiento de los
funcionarios responsables.”’® En las normas de auditoria gubernamental emitidas
por la Oficina de la Contraloria General de los Estados Unidos de Ameérica se
establece que: "Resultados de la auditoria. Inciuyen los hallazgos de la auditoria y,
cuando procede, fas conciusiones y recomendaciones correspondientes.”

Dentro de las normas de auditorias, destacan aquellas que se refieren a la
realizacion del trabajo de auditoria, por su importancia para el tema de la

diferencia entre observacion y resultado destacan: “Resultados, Conclusiones y

% 1dem, p. 116. La mencién a SECODAM debe referirse a la SFP
7 1dem, p. 134



Recomendaciones”. Los resultados o hechos puestos de manifiesto son las
pruebas concretas reunidas por el auditor para cumplir los objetivos de la
auditoria; las conclusiones son declaraciones deducidas por el auditor a partir de
esos hechos; las recomendaciones son medidas sugeridas por el auditor
atendiendo a los objetivos de la auditoria”.

Por su parte Juan Ramén SANTILLANA GONZALEZ, refiriéndose a la
observacion opina que:

"Control de hallazgos y Observaciones de Auditoria. El auditor administrativo,
operacional y financiero, durante le desarrollo de su trabajo, y cualesquiera de sus
etapas, ira detectando situaciones, irregularidades o anomalias que merecen ser
tomadas en consideraciéon para su andlisis y discusion con ei'personal de Ia
unidad administrativa o funcién sujeta a auditoria; del resultado de tal proceso se
derivara su eventual inclusion en el informe de auditoria. En este punto es
determinante el término a aplicar. Si el autor se va a comentar con los auditados
una “irregularidad”, “anomalia”, “deficiencia”, “falta”, etc., con toda seguridad que
se va a enfrentar a un rechazo, conflicto animadversion hacia él y su trabajo. Para
evitar tales situaciones es conveniente emplear el términc genérico de
“observacion”, que en filosofia audital viene siendo lo mismo a otros calificativos a
emplear, pero en su presentacion se recibe con posturas diferentes por parte de
los auditados."?""

En las normas y procedimientos de auditoria se dice que la observacion es la
“presencia fisica de como se realizan ciertas operaciones o hechos”. “El auditor se
cerciora de la forma como se realizan ciertas operaciones. dandose cuenta
ocularmente de la forma como el personal de la empresa las realiza.”*’

En el Diccionario para Contadores de Eric L. KOHLER, se dice en lo
conducente que: “La auditoria interna en situaciones ampliamente desarrolladas
implica (...) la informacion y las observaciones hechas con recomendaciones para
el mejoramiento en los diversos sectores del negocio”. Y continta afirmando que:

“Un elemento importante de la efectividad de un programa de auditoria interna lo

1 Santillana  Gonzalez. Juan Ramén: Auditoria Santitlana 1V, Auditoria Interna:  Adminisiranva,

(}{Jeram'mmf_)-' Financiera, 3".ed., Ecafsa. México, 1998, p. 186.
*™ Normas v procedimiento de auditoria, tomo 1. Boletin 5010-9. 16 ed.. Instituto Mexicano de Contadores
Publicos, México, 1996. p. 5010-9.
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constituye el método de informar sobre las observaciones y recomendaciones del
auditor internc” (...) Algunos de los elementos esenciales en estos informes son:
1. La revision de las observaciones con el personal de cualquiera unidad de la
organizacion, que deben ser examinadas antes de la preparacion del informe
final”. (Diccionario para Contadores, Uthea, México, 1982, pp. 47 y 48). También,
Raul CASTRO VAZQUEZ, sefhala que: “Seguimiento de las observaciones de
auditoria. Estaran sujetos al seguimiento aquellas recomendaciones aprobadas
como resultado del informe de auditoria.”*"®

Otro autor, al tratar el tema estima que: la observacion equivale a objecion,
reparo, reflexién y que es “especialmente usada en la practica contable para
designar el reparo que se formula a algun acto del poder administrador cuando
éste ha omitido el cumpiimiento de alguna disposicién legal o reglamentaria
relacionada con el mismo.”%"

Asi, es necesario destacar que en las entidades de fiscalizacion exterior se
utiliza la palabra "resultado”, en cambio, en las de fiscalizacion interna se prefiere
la palabra “observacion” para referirse a los hallazgos derivados de una auditoria.

Por lo que estamos de acuerdo con Enrigue FOWLER NEWTON cuando
afirma que: “seria bueno gue los organismos profesionaies de los paises de habla
hispana adoptasen una terminologia uniforme para la elaboracion de los informes
contabies y de auditoria.”®’® En este sentido proponemos que se utilice la palabra
“observacion” para les hallazgos de auditoria y "resuitado” para los informes
respectivos.

De las auditorias se derivan una serie de documentos conocidos
genéricamente como pliegos, con efectos y caracteristicas de diversa naturaleza,

veamos algunos.

7 Castro Véazquez, Raul, opus cit.. p. 134,

™ René Bach, Juan: Enciclopedia Omeba de Contabilidad.... voz “observacion”.

 Fowler Newton, Enrique: Diccionario de Contabilidad v Auditoria: Ediciones Macchi. Argentina, 1994,
prefacio, p. IX.
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V1.6.5 Pliegos

De acuerdc con el Diccionario Manual e llustrado de la Lengua Espariola, la
palabra pliego tiene, entre otros, los siguientes significados: a) porcidn o pieza de
papel de forma cuadrangular de uno u otro tamafio doblada por medio; b) conjunto
de paginas de un libro o folleto, y c) el pliego de cargos es el resumen de las faltas
que aparecen en un expediente en contra del funcionario a quien se le comunica
que puede contestar defendiéndose.?’®

En la materia penal el pliego de consignacion es: “en donde se hacen
constar; los datos reunidos de la averiguacion previa que pueden ser considerados
para los efectos previstos en el articulo 20, fraccion |, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y en los preceptos del Codigo de Procedimientos
Penales, referentes a la libertad provisional bajo caucion, etc.. ademas de esto, si
cuando existe detenido y el Ministerio Publico, lo deja a disposicion del juez en la
prision preventiva o en el centro de salud en el que esté, indicando que queda a
disposicion de la autoridad judicial y para esos fines deja constancia...”*”’

En nuestro régimen juridico se habla de pliegos preventivos y definitivos. Los
primeros se levantan cuando se descubre un ilicito que lleve la responsabilidad
material valuada en pesos por: a) subestimaciones de obra; b) faltantes de
almacenes; ¢) compras ficticias; d) pagos excesivos y e) uso indebido de los
activos. En cambio, los segundos son: el resultado del tramite del pliego
preventivo de responsabilidad que no se ha solventado en el lapso de tiempo
estipulado y, como consecuencia de ello, se redocumenta en un pliego definitivo
para los efectos administrativos y legaies conducentes para reparar el dafo a la
hacienda publica federal.?’®
Esta clase de documentos se regulan en los articulos 45, 4€, 47 y 48 de la

LPCGPF y 146 a 186 del RLPCGPF, y 51 de la LFSF.

77 Real Academia de la Lengua Espaiiola; Diccionaric Manual ¢ [lustrado de la Lengue Espaiiala, 2° ed.,
Espasa. Calpe, Espaiia, 1981, p. 1208,

=" Colin Sanchez, Guillermo; Derecho mexicano de procedimientos penales, 13* ed.. Porrua, México, 1992,
n. 292,

=8 Cfr, Castro Vazquez, Raul; Contraloria Gubernamental, IMCP, México, 1996, pp. 117 y 215



En lo que nos interesa, en las fracciones il y Ill del articulo 45 se establece la
existencia de los llamados pliegos preventivos y de observaciones.

Por otra parte el RLPCGF, sefiala que esos documentos deben ser
calificados por la entonces SECODAM, actual SFP, de esta manera los pliegos
preventivos devienen definitivos. A estos documentos también se les llama pliegos
preventivo y definitivo de responsabilidades.

Por su parte, en ei “Oficio-Circular por el que se dan a conocer los
Lineamientos y Procedimientos para el Control, Seguimiento y Cobro de las
Sanciones Econdmicas, Multas y Pliegos de Responsabilidades."”?’® Se establece
que: “Los pliegos de responsabilidades, sanciones econdémicas y multas se
contienen en documentos que persiguen la restitucion de dafios causados al erario
federal o de imposicion de sanciones de caracter econémico que pueden ser
impuestas tanto a servidores publicos como a particulares (sic)”, y en la regla 8
establece que: “Son pliegos de responsabilidades las resoluciones emitidas por la
Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo con fundamento en los
articulos 45, 46, 47 y 49 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal, por conducto de la Direccién General de Responsabilidades y Situacion
Patrimonial o de las Contralorias Internas, mismos que se consideran firmes (sic)”.
Lo que confirma la confusion lingiistica que existe en la materia. En este sentido

nos pronunciamos porque se clarifique esta situacion.
V1.6.6 Pliegos de Observaciones

En la practica juridica mexicana, los érganos de fiscalizacion externa emiten
pliegos de observaciones para comunicar las desviaciones de caracter pecuniario
que adviertan en el desarrollo de las auditorias. El Pliego de Observaciones es un
documento juridico contable. La CMHALDF lo conceptualizaba como: ‘el
documento por medio del cual la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal (CMHALDF), da a conocer formalmente, a la

dependencia, érgano desconcentrado o entidad auditada, la irregularidad o

*™ Diario Oficial de la Federacion del 15 de enero de 1998.
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irregularidades que causen dafio o perjuicio a la Hacienda Pulblica y que
ocasionan el resarcimiento correspondiente, por lo que se le requiere Ia
informacion y documentacion justificativa comprobatoria que demuestre la
inexistencia de la irregularidad o, en su caso, el resarcimiento respectivo,
otorgandole para ello un piazo improrrogable de 30 dias habiies."?®

Para nosotros el pliego de observaciones es un documento juridico-contable
en el que se plasman las irregularidades administrativas observadas durante la
auditoria, cuantificables en dinero, que provocan un dafio o perjuicio a la Hacienda
publica. Su naturaleza juridica deviene del hecho de que es una determinacion de
autoridad regulada en la ley; su naturaleza contable de sus relaciones con la

auditoria y la obligacién de contabilizarlos.

VI1.6.7 Pliegos de Cargos

Como ya se asento, este documento contiene la relacion de ias faltas que
aparecen en un expediente contra una persona a la que se le cornunica para que
se defienda. Por lo que contiene una exposicion de las faltas e infracciones de que
se acusa a un funcicnario sujeto a un expediente administrativo.

En el proyecto de Ley Federal de Justicia Administrativa de la Funcion
Publica se le da importancia capital, pues constituye el documento que elabora la
SFP, en el que constan las irregularidades administrativas que se imputan a un
servidor publico, con el que se iniciara el procedimiento disciplinario.

Segun ese proyecto, el pliego de cargo deberd reunir los requisitos
siguientes: autoridad ante la que se promueve y presenta; el nombre del servidor
publico o servidores publicos probables responsables; los antecedentes del caso,
incluyendo el cargo que ejercia el servidor publico en el momentc en que se
preducen los actes u omisiones motivo del pliego; una narracion sucinta de los
hechos y de los actos u cmisicnes atribuidos ai servidor publico, con las

consideraciones que hagan presumir su probable responsabilidad administrativa y

* Direccion General de Asuntos Juridicos: Procedimiento para la elaboracion del Plicgo de Observaciones,
CMHALDF, julio de 1999, p. 2 de 20. (desconocemos si todavia esté vigente, creemaos que no)



que sustenten la acusacion; una relacién de las constancias del expediente y la
valoracion realizada a cada una de ellas; los fundamentos de Derecho que
sustenten la acusacién y la competencia de la SFP para formularla; la solicitud al
Tribunal o a la Comision para que incoen el proceso disciplinario, asi como la
sancion o sanciones administrativas que se solicita imponer, y cuando con motivo
de las investigaciones efectuadas se advierta gue existen actos u omisiones que
podrian ser sancionados con amonestacidon o suspension y otros con destitucion,
inhabilitacion o sancién econdémica, por existir pluralidad de servidores publicos
involucrados en su ejecucion, identidad en los hechos o por cualquier otra causa,
tendran que elaborarse distintos pliegos y precisar las razones por las que se
pretenden desagregar las actuaciones, a fin de que exista la certeza debida en
cuanto a la intervenciéon que tendran la Comisidn o el Tribunal, en la imposicién,
en su caso, de las sanciones que resulten procedentes. En este supuesto se
enviara el original del expediente ai Tribunal y una copia ceriificada del mismo a la
Comisién.

Si se va a utilizar funcionalmente el concepto de pliego de cargo, seria
conveniente incorporar a la legislacion su contrario, el pliego de descargo. Este es
el documento en el que el funcionario sometido a un expediente alega en su

defensa.
V1.7 Antijuridicidad en el actuar administrativo

A los comentarios vertidos en el apartado VI.5.1 habria que agregar que
comunmente se acepta como antijuridico lo contraric a las normas juridicas, en
nuestra materia consideraremos que un acto es antijuridico cuando viola el valor o
bien juridico protegido por la norma administrativa respectiva.

Para Edmundo MEZGER una accién es punible sélo si es antijuridica y esa
antijuridicidad (injusto) significa el juicio impersonal-objetivo sobre la contradiccién
entre el hecho y el ordenamiento juridico.?®' De lo anterior es evidente que lo

antijuridico administrativo implica un juicio de valor, esto es, se debe establecer si

! Derecho Penal... p. 131,
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el hecho o la conducta del servidor publico encuadra en los supuestos normatives
considerados por el iegislador al describir la conducta susceptible de sancionarse
en el marco de la administracion.

La funcion de la antjuridicidad es comprobar si el indicic de infraccién a la
norma que la constatacion de ia tipicidad supuso, puede confirmarse.?%

Ese juicio de valor constituye la constatacion de la contradiccion objetiva
entre lo regulado y la conducta o hecho. Lo que nos lleva a considerar la posible
existencia de casos en los que, la conducta aparentemente no parece adecuarse a

la norma, sin embargo, existen factores que lo justifican.
VI.7.1 La justificacion de la conducta contraria a la norma administrativa

Si el derecho es unitario corno se pretende y cada una de las ramas que lo
componen forman parte del gran tronco de las ciencias juridicas, nada se opone a
que los mismos conceptos que denotan fendmenos juridicos en otras ramas
legales se apliquen en el ambito administrativo. Asi, las causas de justificacién
seran aquellas que excluyen la antjuridicidad en la conducta tipica
administrativa.?®® Cuando se presentan la conducta aparentemente contraria a la
norma, se estima acorde con el Derecho.

En este apartado se abarcan varias clasificaciones como son: a) la ausencia
de conducta; b) atipicidad; c) causas de justificacién; d) causas de inimputabilidad,
y e) causas de inculpabilidad. La ausencia de conducta y la atipicidad ya fueron
mencionadas, las causas de justificacion son objetivas y se ligan al hecho, la de
inculpabilidad se relaciona con el sujeto y las de inculpabilidad se refieren a la
capacidad del sujeto, las causas de inculpabilidad anulan la incriminacion, las de
inimputabilidad eliminan la presuncién de responsabilidad. Por lo anterior en este
apartado nos ocuparemos de las causas de justificacién. De las que reconoce la
doctrina: legitima defensa. estado de necesidad, cumplimiento de un deber,

ejercicio de un derecho, obediencia jerarquica e impedimento legitimo, nosotros

2 Cfr. Alvarez Garcia. Francisco Javier: ntroduccion a la Teoria Juridica del Delito. p. 105,
*¥ Cfr. Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos... p. 183.
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estimamos que soélo las de: cumplimiento de un deber, obediencia jerarquica e
impedimento legitimo se podrian aplicar como justificantes en la esfera

administirativa.

VL.8 Imputabilidad

La palabra imputar proviene del latin imputare y significa atribuir a otro una
culpa, delito o accién. Para Sergio GARCIA RAMIREZ, la “imputabilidad resulta
ser una capacidad. suficiente para los fines de la defensa social, de entenderse el
caracter ilicito (antijuridico) de la conducta, y de obrar con normal autonomia.”?%
La imputabilidad constituye un presupuesto I6gico y necesario de la
culpabilidad.?®® Para MEZGER imputabilidad significa la capacidad de cometer
culpablemente hechos punibles. Imputabilidad significa capacidad de
culpabilidad.?®® Aplicado en el campo de la administracion implica que el servidor
publico cuente con las condiciones minimas de salud y desarrollo mentales que lo
capaciten para entender su accion.

Cabe mencionar que si no hay imputabilidad. tampoco puede haber
culpabilidad, y la ausencia de ésta provoca la inexistencia de la infraccién
administrativa,

En la Enciclopedia Juridica Omeba se establece que: "Conforme a la
significacion mas generalizada del término corresponde distinguir en la actividad
dos diversas clases de imputacion normativa: a) la imputacion de un hechc
consecuente a otro antecedente, y b) la imputacion de un caracter o situacion
juridica a un sujeto (individual o colectivo). En el primer caso se trata de la
referencia o correlacion de una consecuencia juridica a su respectiva condicion (la
prestacion es imputable a la situacion de hecho que la origina y la hace exigible; e!
acto coactivo es imputado a la ilicitud). En el segundo caso se trata de la

atribucion a un sujeto individual o colectivo de una determinacion o estade que lo

* Garcia Ramirez, Sergio: La imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano 2' ed.. 111-UNAM. México,
1981, p. 17.

* Idem, p. 217. En igual sentido: Vela Trevifio, Sergio; Culpabilidad e inculpabilidad, Ed. Trillas. México,
1973, p. 4. ;

¢ Derecho Penal, pp. 201 y 202.
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caracteriza juridicamente (una posibilidad o un conjunto de posibilidades de accién
es imputada a! sujeto facultado; o bien, una o varias acciones exigibles son

imputadas al sujeto obligado).”*®

VI.8.1 Critica al uso de la palabra “fincamiento” en materia de control

administrativo

Aqui debemos hacer un alto para pronunciarnos en contra de una nefasta
practica que se ha impuesto en el ambito del Derecho Administrativo: la recepcion
acritica de vocablos de algunas profesiones, tal es el caso de la palabra
“fincamiento”.

La palabra finca refiere a propiedad, predio o heredad inmueble, ya sea de
caracter urbano o rustico. Juridicamente exige que la unidad del dominio,
perteriezca a un solo duefio o a varios pro indiviso. Por su parte la palabra fincar
refiere a adquirir fincas o predios.268 A pesar de la claridad del concepto en el
ambito de los 6rganos de control se utiliza como sinonimo de imputacién. Sin
embargo, la imputacion, en una de sus acepciones juridicas, consiste en atribuir
una culpa a una persona capaz moralmente, también, significa cargo, acusacion,
cosa imputada o a inversion o aplicacion contable de una cantidad.

Por lo anterior, estimamos conveniente que se retome el uso original de la
palabra “fincamiento” y después de un analisis cuidadoso se deseche su uso como
sinénimo de imputacion. Por lo que, para referirse a la parte en la que se formuia
la acusacion en contra de alguien gue con su conducta vulnerd el orden

administrativo, nos pronunciamos porgue se utilice la palabra imputacion.

7 Smith Juan Carlos; Enciclopedia Juridica Omeba. t. XV. Impo-Insa. Bibliografica Omeba, Argentina,
1967, p. 247.

28 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédizo de Derecho Usual, t. IV, F-1, 21° ed.. Heliasta,
Argentina, 1989, pp. 74 v 75.
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V1.8.2 Responsabilidad

La responsabilidad es un vocablo maientendido en el campo normativo, en
ocasiones se le confunde con la culpabilidad o con la imputabilidad. Sin embargo,
ia responsabilidad es la situaciéon en la que se encuentra un individuo imputable
para dar cuenta a la sociedad de responder por sus actos. Sélo son responsables
juridicamente quienes tienen la obligacion legal de responder por un acto.

La responsabilidad establece una relacién entre el sujeto y Estado, pues a
través del orden juridico éste establece que aquél tiene la obligacion de realizar
determinada conducta.

En este sentido, la inimputabiiidad sera la carencia de las condiciones de

desarrollo y salud mental necesarias para responder por una conducta.
VI1.8.3 Tipos de responsabilidad

En términos generales la doctrina acepta que los servidores publicos estan
sujetos a una triple responsabilidad: civil, penal y administrativa.”®

Sin embargo, para nuestro estudio no es trascendente la responsabilidad
penal, por lo que sélo nos ocuparemos de la responsabilidad politica, civil,

contable y administrativa.
Vi.8.3.1 Responsabilidad politica

La responsabilidad poiitica se orienta a reprimir aquellas en que incurren los
servidores publicos violando el orden juridico y que perjudiguen los intereses
publicos fundamentales o su buen despacho.

La responisabilidad de esta naturaleza se exige a través del juicio politico,
que se encuentra regulado en los articulos del 5 al 24 de la LFRS. Ignacio

BURGOA entiende por juicio politico una actividad politico-jurisdiccional del

** Cfr. Bielsa, Rafael; Principios de Derecho Administrativo, p. 575: Entrena Cuesta, Rafael. Curso de
Derecho Admimistrativo, p. 309
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Congreso de la Unién, y establece que debe referirse a los delitos oficiales, esto
es, aguellos en que incurran los altos funcionarios de la Federacion durante el
desempefio de su cargo o comision publica. Y lo define como el procedimiento que
se sigue contra algun alto funciorario para desaforarlo o aplicarle la sancion legal
conducente segun el delito oficial que hubiese cometido y de cuya comision se le
declare culpable. En el primer caso le llama antejuicio, en el segundo considera
que se trata de un verdadero proceso.*®

A la critica que ya formulamos,?®’ se debe agregar que lo que se ventila en el
juicio es la actuacion politica del servidor publico, no cuestiones “delictivas”, esto
no es obstaculo para que con la conducta se pudiera llegar a una pluralidad de
resultados.

Por otra parte, las hipotesis que regula el articulo 7° de la LFRSP son
discrecionales y subjetivas. Asi, con excepcién de las violaciones graves y
sistematicas a las garantias constitucionales, el ataque a-la libertad de sufragio y
la usurpacién de atribuciones, que pueden configurar verdaderos delitos; el ataque
a las instituciones democraticas, a la forma de gobierno, cualquier infraccion u
omisién grave a la Constitucion o a las leyes federales, y las violaciones graves y
sistematicas a los planes, programas y presupuestos de la administracion publica
federal, son cuestiones que se sujetan a la libre apreciacion de los denunciantes y
enjuiciantes. Como ejemplo, podemos establecer que los subejercicios constantes
o sobrejercicios presupuestales en los que incurre la administracién publica,
podrian dar lugar a un juicio politico, si se estimara que constituyen “violaciones
sistematicas o graves a los presupuestos”, sin embargo, no se tiene noticia que se
haya solicitado esa accién legal por esas circunstancias.>*

Otro aspecto es el que se relaciona con el cumplimiento de los programas.
En los reportes respectivos existen serios desfases entre lo programado y las
metas alcanzadas, tampoco se tiene noticia de que se haya solicitado juicio

politico por esta circunstancia.

* Cfr. Derecho Constitucional Mexicano..., pp. 564, 565 y 672.

' Los procedimientos administrativos materialmente jurisdiccionales...., p. 89,

*2 Asi en los datos de la Cuenta Publica 2002, se tiene conocimiento de un subejercicio de 4 mil millones en
el gasto de combate a la pobreza, lo que podria vulnerar el Decreto de Presupuesto de Egresos de la
Federacion (véase La Jornada namero 6760, Seccion Politica, del Lunes 23 de junio de 2003, p. 3).
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En este proceso interviene el Congreso de la Union. A la Camara de
Diputados le corresponde constituirse en érgano de instruccion y acusacion y a la
Camara de Senadores emitir la sentencia.

El juicio politico se inicia con la denuncia que formula el ciudadano, bajo su
mas estricta responsabilidad, apoyada con pruebas documentales u otros
elementos probatorios. En él intervienen la Subcomisién de Examen Previo de las
Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia. Su
temporalidad estd constrefiida al tiempo durante el cual el servidor publico
desempefie su empleo, cargo o comisién y hasta un afo después de concluir sus
funciones. El juicio debe concluir en un afio. La Camara de Senadores aplicara las
sanciones correspondientes por el voto de las dos terceras partes de los miembros
presentes en la sesion. Cabe asentar que las determinaciones de las Camaras en
materia de juicio politico son inatacables.

En el articulo 111 de la CPEUM se regula otro procedimiento materialmente
jurisdiccional que aplica la funcién legislativa: la declaracién de procedencia. Para
Sergio MONSERRIT ORTIZ SOLTERO, la declaracién de procedencia es un
procedimiento sumario de tipo politico y materialmente jurisdiccional, que se
interpone contra servidores publicos que gozan de inmunidad procesal para
posibilitar la procedencia de la accion penal.293

Esta institucion se plasma en los articulos del 25 al 29 de la LFRSP. La
declaracion de procedencia no prejuzga sobre los fundamentos de la acusacion. Si
la resolucién es negativa se suspende todo procedimiento, sin embarge, la
imputacién por la comisién de un presunto delito pueda continuar cuando el
inculpado haya concluido el ejercicio de su cargo. Si se declara que ha lugar a
proceder, el servidor publico sera separado de su encargo, y quedara a
disposicion de las autoridades competentes para que actien con arreglo a la ley,
esto es, incoando el procedimiento pena! respectivo. Esto es asi, porque la
doctrina del derecho penal considera que la declaracion de procedencia es un

requisito de procedibilidad

* Monserrit Ortiz Soltero, Sergio: Opus cit.. p. 238.



Las sanciones penales se aplicaran de acuerdo con lo dispuesto en la
legislacién penal. Al presidente de la Republica solo se le puede juzgar por delitos
graves del orden comun y por traicion a la patria, como lo previene el articulo 108
de la CPEUM. Lo que ratifica nuestro aserto de que el sistema de control esta

disenado para garantizar la impunidad.
V1.8.3.2 Responsabilidad civil

Para René SAVATIER “La responsabilité civile est l'obligation qui peut
incomber & une personne de réparer le dommage causé a’ autrui par son fait, ou le
fait des personnes ou des choses dépendant d'elle. ***

Asi, esta clase de responsabilidad es aquella en la que incurre un servidor
publico al producir dafo o perjuicios en ejercicio de su funciéon pablica al actuar
ilicitamente. En el articulo 1927 del CC se establece que: “"El Estado tiene la
obligacion de responder del pago de los dafios y perjuicios causados por sus
servidores publicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que les estén
encomendadas...” Lo que hace evidente la liga de caracter causal que existe entre
la investidura de servidor publico, el ejercicio de las “atribuciones” que la ley le
encomienda y la accion ilicita que tenga como consecuencia y un dafo o perjuicio.
Sin estos elementos no podra configurarse la responsabilidad civil.

La sancion civil afecta al funcionario en su patrimonio, esto es, en su dinero o
bienes, en casos especificos la persona perjudicada por el servidor publicc, puede
hacer efectiva directamente en contra del Estado, cuando el servidor publico
responsable carezca de bienes o lo que tenga no sean suficientes para cubrir el

monto de los dafos y perjuicios.

4 savatier, René: Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais civil, administratif, professionnel,
procédural, t. 1, deuxiéme édition, Paris, 1951, p. 1. “La responsabilidad civil es la obligacion que puede
incumbir a una persona de reparar el dafio causado a otras por sus hechos. o por los hechos de las personas o
cosas que dependan de ella.” :
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V1.8.3.3 Responsabilidad centable

La responsabilidad contable es, en esencia, una especie de responsabilidad
civil. En México a pesar o alun con la existencia de organos de fiscalizacion
externa, existe doctrina escasa en la materia de responsabilidad contable. No hay
un desarrollo como en Francia de un 6rgano especializado en juzgar las cuentas
de los contadores, solo existen organos especializados en auditoria. Ahora bien,
para Antoni CASTELLS:

“La responsabilidad contable es aquella en la que incurren quienes originan un
menoscabo en los caudales o efectos publicos, a consecuencia de una conducta
(en la que se aprecia la existencia del dolo, culpa o negligencia grave), que
supone la infraccion de las leyes especificas que regulan la actividad
presupuestaria o contable del sector publico. La declaracion de esta
responsabilidad supone el reconocimiento al sector publico a ser indemnizado por
los dafios causados, y la obligacion de los responsables de los mismos a proceder
a dicha indemnizacion. El Tribunal de Cuentas tiene atribuida la funcién
jurisdiccional en este campo concreto de la jurisdiccion contable. (...) La
responsabilidad contable es, como se ha destacado reiteradamente, una especie
de responsabilidad civil."*

Por lo que la responsabilidad civil, por sus notas caracteristicas, se atribuye a
un servidor publico, en ejercicio de una funcién publica, cuando genera un acto
ilicito y, como consecuericia un dafio o perjuicio estimable en dinero. Por lo que
coincidimos con el autor arriba citado, cuando afirma que es una especie de la
responsabilidad civil.

El desarrollo de la responsabilidad contable en nuestro pais tendria efectos
positivos, por un lado, obligaria a desarrollar el Derecho Contable como rama del
Derecho Administrative especializada en la contabilidad; juridificaria esa actividad,
que en la actualidad se encuentra en manos de Colegios y Asociaciones de
profesionistas de la contaduria y administracion, lo que permitiria generar una

doctrina en torno a esa rama del conocimiento. Por ultimo, daria certeza juridica a

2% Castells, Antoni, préiogo, en Rosifiol 1. Vidal. Carlos: La responsabilidad conable v la gestion de los
recursos priblicos, 2* ed., Prolg. Antoni Castells. Civitas, Espaiia. 1999, pp. 12 y 13.
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les sujetos actives y pasivos de la contabilidad, pues la norma constituiria el mejor

parémetro de que se esta realizando en forma adecuada determinada actividad.
Vvi.8.3.4 Respohsabilidad admiinistrativa

Esta clase de responsabilidad se liga con el desempefio del empleo, cargo o
comision. El articulo 109, fraccién ill, de la CPEUM establece que: “Se aplicaran
sanciones administrativas a los servidores publicos por actos u omisiones que
afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben
observar en el desempefio de sus empleos, cargos y comisiones.” De esta norma
se advierte con claridad gue esa clase de responsabilidad deviene del vinculo que
se establece entre la administracion y el individuo que ejerce una funcion publica.

Los articulos 46 y 47 de la LFRSP y 7 y 8 de la LFRASP refrendan el
contenido de la norma constitucional. Asi, los servidores publicos incurriran en
responsabilidad administrativa cuando la infraccion a sus deberes y obligaciones

fuere susceptible de la aplicacion de una medida disciplinaria.
V1.9 Culpabilidad

La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con su
acto. En rigor estricto, es el conjunto de presupuestos que fundamentan el
reproche personal al autor del hecho punible que ha cometido.?*®

La culpabilidad puede ser dolosa o culposa, segun que el agente al realizar
su accion quiera el resultado tipico o, sin quererlo, éste se produzca por su falta de
prevision o cuidado. En ambos casos, la conducta del servidor publico es de
desprecio al orden administrativo, encamina conscientemente sus acciones hacia
el resultado contraventor de las normas, con diferencias de grado, en el primero
existe la conciencia del acto que se realiza y su resultado, en el segundo, existe la

conciencia del acto pero no del resultado tipico, éste se produce como un efecto

** Mezger, Edmund; Derecho Penal, 2* ed., Cardenas Ed. y Dist,, México, 1990, p. 189.
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no deseado para el servidor publico. Por lo que se estima que a la forma mas
grave de culpabilidad se llama dolo y a la forma mas leve comision “culposa”.

En el campo de los procedimientos disciplinarios, estos conceptos nos
permiten sustentar la gravedad de la conducta para individualizar la sancion
aplicable al servidor publico, por lo que es importante delimitarlos en el ambito de

las conductas administrativamente responsables.

V1.9.1 El dolo en la administracion

En el dolo la conducta del servidor publico se encamina de manera
consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como infraccion
administrativa.

En el Dizionario Giuridico Romano, en relacion con el dolo se establece que:

Il dolo relevante quale vizio della voiunta nella conclusione di un negozio giuridico
(in conficiéndo negotio) si connotava quale délus malus e consisteva nel
comportamento inescusabilmente, malicioso, fatto di raggire e artifizi, di un
soggeto nei rigundi di altro soggeto con cui fosse in trattative o in rapporti giuridice,
allo scapo e con gli effetti di intuirlo al un'azione pregiudizierole dei propri
interessi.?®’

El dolo contiene dos elementos: a) unc ético que consiste en la conciencia de
que se vulnera un deber y b) otro volitivo o psicolégico que se desprende de la
voluntad de ejecutar el acto, se desea el hecho tipico. Existen diversas clases de
dolo: 1. Directo. El servidor publico conoce la norma y las consecuencias de su
infraccion, por lo que el resultado coincide con la intencion del infractor. 2. Doic
indirecto o de consecuencia necesaria. El servidor publico sabe que con su
conducta producira otros resultados tipicos y, sin embargo, realiza el hecho para
obtener el fin que persigue. 3. Dolo indeterminado. En el que el servidor publico
tiene la intencion genérica de infringir las normas administrativas, sin proponerse

ningun resultado en especial y 4. Dolo eventual. Aqui se desea el resultado tipico,

*7 Guarino. Antonio (int); Dizionario Giuridico Romano, 111 edizione, Edizione Giuridice Simona, Italia.
2000, p. 163
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a pesar de tener conocimiento de que se pueden dar otros que violen la

normatividad administrativa.
VI.9.2 La culpa en el actuar administrativo

En la culpa, en cambio, se ejecuta la conducta sin desear el resultado tipico,
estc es, no existe la intencién pero se carece de la diligencia debida, por lo que se
produce el resultado tipico sancionado por las normas. Este surge a pesar de ser
previsible y evitable, por no ponerse en juego las precauciones legalmente
prescritas, por negligencia ¢ imprudencia.

En el mismo Dizionario Giuridico Romano, en relacion con la culpa se
establece que:

In diritto romano arcaico, il termine culpa indicava un fatto in sé stesso illecito.
Nelle epoche successive, la culpa constitui, nello sua varie gradazione, criterio
generale di imputazione della responsabilita, contrattuale o por fatto illecito,
insieme al dolo.

Come criterio di responsabilita, la differenza tra dolos e, secondo il diritto classico,
era la seguente: sz l'obligato era serta per exclusivo interesse del creditor, il
debitor era responsabile solo se I'inadempimento era dipeso da dolos; se, invece,
l'obligatio era serta anche nell'interesse cel debitor, questi era responsabile ariche
se l'inadempimento fosse dipeso da culpa.?®

Existen dos clases de culpa: a) la consciente, con prevision o con
representacién y b) la inconsciente, sin prevision o sin representacion. En la
primera, se da cuando el servidor publico prevé el resultado contraventor de la
norma como posible, pero no lo quiere y abriga la esperanza de que esto no
ocurrira. La segunda existe cuando no se prevée el resultado que viola la legalidad
en la administracion. Esta ultima, a su vez, se clasifica en: 1. Lata cuando el
resultado era previsible para cualquier personal; 2. leve si el resultado lo podia
prever alguien cuidadosc y 3. Levisima si el resultado sélo podrian preverlo los

muy diligentes.

** Opus cit.. p. 139.



Se debe distinguir de la culpa consciente y del dolo eventual. En ambcs
existe voluntariedad de la conducta causal y representacion del resultado tipico.
Sin embargo, en la primera, no se quiere el resultado tipico, se tiene la conciencia
que no se producira, en el segundo se menosprecia el resultado.

El dolo y la culpa son trascendentes en la administracién, baste sefalar que
solo seria susceptible de una sancién la conducta en la que apareciera el dolo o la
culpa. En este sentido, se debe capacitar a los abogados de la administracién
publica, tanto en el &mbito de la gestiéon administrativa, como en el de la aplicacion
del derecho, para que identifiquen esos elementos en la conducta de los
servidores publicos presuntos responsables, pues ante su ausencia seria
imposible imponerles una sancion, pues faltarian los elementos de conocimiento y

voluntad, lo que configuraria la inculpabilidad de los presuntos responsables.
VI.10 Sanciones

Es evidente que la sancion es parte sustantiva en la actividad de
fiscalizacion, sin embargo, ese concepto no estda libre de problemas
terminolégices. Asi, Miguel ACOSTA ROMERO, después de distinguir entre
sancién y pena, define a la sancion administrativa como el castigo que aplica la
sociedad a través del Derecho, a las violaciones de los ordenamientos
administrativos pretendiéndose, por medio de ésta, asegurar el cumplimiento de
los deberes que tienen los ciudadanos respecto a la sociedad ?*°

La sancion es la pena establecida para quien infringe una ley y pena alude a
un castigo impuesto, lo que hace evidente que las construcciones tedricas que se

sustentan en esa distincion carecen de sustento logico.
VI.10.1 Sancién disciplinaria

La sancion es la pena o castigo que se impone a quien incumple con una ley

o norma. En el ambito de la administracién publica se permite la represion de

** Cfr. Acosta Romero, Miguel; Teoria General... p. 867.



aquellas conductas contrarias al orden juridico mediante la aplicacién de
sanciones. Asi, para André DE LAUBADERE la caracteristica de la represion
disciplinaria consiste en estar ligada a la funcion, tanto en lo referente a la
naturaleza del motivo que la provoca (falta funcional) como a la naturaleza de la
sancién (pena funcional).>®

Para Rafael BIELSA hay dos tipos de sanciones disciplinarias en contra de
los servidores publicos: las que tienden a mejorar al funcionario, y que por eso se
llaman correctivas; y las que se dirigen a mejorar a la Administracién Publica, que
se llaman expulsivas. Considera que la facultad de aplicar las primeras
corresponde a un superior jerarquico, en cambio, las segundas, deben ser
aplicadas: 1. mediante un procedimiento que asegure una defensa normal del
funcionario y 2. por un organo especial, que es precisamente el Tribunal
Disciplinario.®"!

En otra obra, el mismo autor sefala que la trasgresion de los deberes del
funcionario o del empleado constituye, precisamente, falta disciplinaria y la
sancion disciplinaria difiere de otras sanciones administrativas, porque por ella se
impone la pena disciplinaria. Después clasifica a las penas disciplinarias en: a)
correctivas, entre las que se encuentra la amonestacion, multa, postergacién del
ascenso, retrogradacion en el escalafén, y suspension en el cargo y goce del
sueldo; b) expulsativas, entre las que se halla la remocién que equivale a una
revocacién de mandato y la destitucion o exoneracion que constituye una
inhabilitacion y pérdida de la jubilacion; y c) represivas como es el arresto en la
esfera militar.

Bartolomé A. FIORINI, sefala que las sanciones disciplinarias se clasifican
segun su objeto en correctivas y expulsivas; entre las primeras se encuentran la
amonestacion, el apercibimiento, la suspension, la postergacion en el ascenso y la
retrogradacion; en las segundas la cesantia y exoneracion.

Un fenomeno que se ha venido observando en nuestro pais, derivado de la

actuacion arbitraria de las contralorias internas y de los érganos de fiscalizacion

™ Laubadére, André (de); Manual de Derecho Administrativo, ed. Temis, Colombia, 1984, p. 261,
3 Cfr. Bielsa, Rafael, La funcion piblica. Caracteres juridicos y politicos, Roque Declama Editor,
Argentina, 1960, p. 25.
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externos, es el exceso de punicion. Para Julio R. COMADIRA “el exceso de
punicion resultara de una abstracta falta de proporcionalidad entre la sancion
prevista en la norma y la conducta descrita por ésta, como contenido y causa,
respectivamente, del acto administrativo sancionatorio (...) el exceso provendra de
una concreta ausencia de adecuada proporcionalidad entre la sancion impuesta
—contenido del acto— y el comportamiento observado por el agente-causa de la
decision disciplinaria (...) cabe afirmar que existe exceso de punicion cuando en la
norma o en el acto disciplinario se contienen sanciones aplicables o aplicadas que,
en relacion con las télesis orientadoras pertinentes, resultan desproporcionadas
con las conductas sancionables o sancionadas respectivamente.”*? En la
administracion publica, en ocasiones, se sanciona a servidores publicos jsolo por
firmar documentos! aunque esa conducta les sea exigible legalmente, por
supuesta falta de "supervision”.

En los términos del articulo 53 de ia LFRSP las sanciones pueden ser: a)
apercibimiento privado o publico, b) amonestacion privada o publica, suspension,
c) destitucion del puesto, d) sancién econdémica o e) inhabilitacion temporal para
desempenar emplecs, cargos o comisiones en el servicio publico. En cambio, en
el articulo 13 de la LFRASP las sanciones son: a) amonestacion privada o pubilica;
b) suspension del empleo, cargo o comision por un periodo no menor de
tres dias ni mayor a un ano; c) destitucion del puesto; d) sancién econdmica y
e) inhabilitaciéon temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en el

servicio publico.
VI.11 Naturaleza juridica de la funcién de fiscalizacién

En concordancia con las ideas enunciadas, es evidente que desde la
perspectivé formal la funcion de fiscalizacion interna es de naturaleza
administrativa. Ademas desde la perspectiva material, los actos en los que se
traduce la funcion de control pueden ser materialmente administrativos o

jurisdiccionales.

2 Comadira, Julio R., Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Argentina, 1996, pp. 73 y 75.
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El problema mayor se encuentra al tratar de establecer cual es la naturaleza
juridica de la funcién de fiscalizacion disciplinaria. Esto es, si constituye una rama
del Derecho Administrativo o es una parte del Derecho Penal.

Para Luis JIMENEZ DE ASUA, el Derecho Penal esta limitado a garantizar
publicamente los intereses protegidos por el Derecho con el fin de justicia,
mediante una sancién punitiva o aseguradora de indole afin, y por eso no es
Derecho penal propiamente dicho el disciplinario.

Mas adelante, el mismo autor reconoce que: “el Derecho penal disciplinario
es un conjunto de normas que asocian a las infracciones de naturaleza
administrativa en que interviene la potestad jerarquica, con una sancién que
reviste el caracter de pena. Pero si afirmamos que ese ordenamiento disciplinario
debe separarse claramente del Derecho Penal propiamente dicho (“Derecho penal
criminal”)".

Sin embargo el autor citado, desafortunadamente desde nuestro punto de
vista, critica la resolucion del Tercer Congreso Internacional de Derecho
comparado, verificado en Londres en 1950, en la que se concluye que: ‘el
Derecho penal y el disciplinario son de idéntica esencia y representan dos
variedades del Derecho social de reprimir.”%

La doctrina habla de una rama auténoma del derecho denominada: Derecho
Penal Administrativo. Miguel ACOSTA ROMERO considera que la terminologia es
imprecisa, por lo que se debe determinar: 1. Lo ilicito y los diferentes tipos de
sanciones; 2. El contenido del Derecho Penal; 3. Los delitos previstos en leyes
administrativas forman parte del Derecho Penal, pero no son Derecho Penal
Administrativo; 4. El Derecho de las Infracciones Administrativas tiene una
metodologia distinta al Derecho Penal y no constituye Derecho Pena!
Administrativo; y 5. El Derecho de las Infracciones Administrativas debe tener esta
denominacién y constituir una rama independiente especializada del Derecho

Administrativo.®*

33 Jiménez de Asta, Luis; Tratado de Derecho Penal, 1. 1, 5* ed. actualizada, Editorial Losada, Buenos Aires,
Argentina, 1985, p. 45.
™ Teoria General del Derecho Administativo... p. 864.



Al pronunciarse en favor de la existencia de un Derecho de las Infracciones
Administrativas, el mismo autor estima que la ilicitud consiste en la omisién de los
actos ordenados y en la ejecucion de los actos prohibidos por el ordenamiento
juridico, plantea el esquema del ilicito como un género con varias especies: 1.
llicito penal, al que corresponde el delito; y 2. Infraccion administrativa. Establece
que el Derecho Administrativo tiene como fines: a) proveer servicios plblicos; b)
mantener el orden publico, o que entiende como salvaguardar las normas de
convivencia social; ¢) distribuir el gasto publico; y d) regular la organizacion,
estructura y actividad de la parte del Estado, que se identifica con la
Administracion Publica o Poder Ejecutivo. Ademas, define a la infraccion
administrativa como: “Todo acto o hecho de una persona que viole el orden
establecido por la Administracion Publica, para la consecucion de sus fines, tales
como mantener el orden publico (en su labor de policia) y prestar un servicio
eficiente en la administracioén de servicios”.>*

No nos interesa entrar en este debate, pues advertimos que la nocion del
maestro esta directamente encaminada a la rama normativa que se encarga de la
actividad de policia administrativa. Asi, en tltima instancia si existe o no esta rama
del derecho es intranscendente para los propositos de nuestra investigacion. Sin
embargo, el autor maneja una serie de conceptos importantes, que delimitan
algunos aspectos de nuestro tema, como lo es el de infraccion que podria
extenderse con algunas modificaciones a la materia disciplinaria.

Ahora bien, ;cual es la naturaleza juridica de la potestad disciplinaria del
Estado? No tenemos duda que en algun sentido se vincula directamente con el
orden jerarquico piramidal que existe en la administracién. Sin embargo, a la hora
de establecer sus notas existe cierta confusién. En otra parte de nuestra
investigacion estimamos que no forma parte de la rama disciplinaria 3%

Desde la perspectiva procesal, José OVALLE FAVELA sostiene que la
autodefensa se puede expresar como el ejercicio de una potestad de uno de los

sujetos en litigio. Y ubica a la facultad disciplinaria en este ambito, puesto que en

3% {dem, pp. 864 y sigs.
3% véase Capitulo Tercero, numeral 111.3.1.
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su opinién permite a la administracién publica imponer por si misma sanciones
administrativas a los servidores p&biicos.m

Nosotros, por nuestra parte. consideramos que la facultad disciplinaria no
forma parte de la autotutela. En efecto, el orden juridico integra un todo, e incluso
los poderes que se otorgan a las empresas para disciplinar a sus empleados
provienen de éste.

En el ambito del Estado, nosotros consideramos que el poder disciplinario
forma parte de la atribuciéon de mando, de policia o coaccién que se le otorga, y
gue encuadra todos los actos necesarios para el mantenimiento y proteccion del
propio Estado, la seguridad, salubridad y orden publicos.>® Si esto es verdad,
debemos concluir que la facultad disciplinaria se otorga a la administracion para
proteger al propio Estado, no a la administracion, que seria el sujeto de la relacion
de autotutela. No se debe ocultar que el principio de legalidad es claro: “la
autoridad solo puede hacer aquello que la ley le permite”.

En este sentido, estariamos de acuerdo con el maestro si la relaciéon
sustantiva fuese entre el servidor y la organizacion administrativa; en cambio si la
relacion sustancial se estabiece entre el Estado y el servidor publico, no podemos
hablar de autotutela, sino del ejercicio por parte de la administracién de una
facultad para mantener el orden juridico al interior de la propia administracion.

No escapa a nuestro analisis que el argumento del maestro Ovalle Favela se
encamina a demostrar que, en el ejercicio de la facultad disciplinaria, la
administracioén es juez y parte, esto es, ella resiente violaciones en su esfera
juridica y, a su vez, las reprime, caracteristicas que, segun él, ubican el actuar
disciplinario en el perimetro de la autotutela. Sin embargo, aqui se debe aclarar
que es intrascendente el hecho de que la propia administracion ejerza esa
facultad, pues el orden juridico establece una serie de garantias que se otorgan a
las partes, desde el punto de vista formal, a través del proceso, y materiales por

medio de los derechos subjetivos para garantizar la imparcialidad, lo que no

7 Cfr, Ovalle Favela, José; Teoria General del Praceso, 4° ed., Oxford University Press, México, 2000, p.
13.
*% Cfr. Fraga. Gabino; Derecho Administrativo, p. 15.



sucede en las empresas cuando aplican sus reglamentos interiores o sus normas
disciplinarias.

Por otra parte, los servidores publicos actian como érganos del Estado
investidos de la funcion publica, no en nombre de la administracion, aqui es
importante recofdar que a quienes se otorga la personalidad juridica es a la
Nacion, al Distrito Federal y a los rv1unicipios.309 en este contexto, Gabino FRAGA
opina que ni la administracion publica, ni los demas “poderes”, cuentan con una
personalidad juridica, puesto que sélo constituyen uno de los conductos por los
cuales se manifiesta la personalidad del Estado.>'°

Asli, los servidores publicos sujetos a la "potestad disciplinaria” no ejercen
funciones en nombre de la administracion, sino en representacion del Estado. Lo
anterior, nos lleva a estimar que lo que se tutela con la potestad disciplinaria, es al
Estado mismo no a la administracion publica, esto es, en ultima instancia lo que se
tutela es el interés general, materializado en uno de los elementos del Estado: el
gobierno.

Esto nos permite advertir que la vision del régimen disciplinario como
autotutela atribuye implicitamente personalidad juridica a la administracion, por lo
gue soslaya los puntos mencionados.

Por su parte, Luis Humberto DELGADILLO GUTIERREZ afirma la existencia
de una rama del derecho a la que denomina Derecho Disciplinario que consiste en
el conjunto de normas gue regulan el comportamiento de los servidores publicos.
Y sostiene que el procedimiento sancionador se produce por el ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracién, por incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los particulares o de los empleados de la propia
administracién. En el primer caso, habla de procedimiento correctivo, en el
segundo, de procedimiento disciplinario.*"’

En otra obra, el autor antes mencionado, en un amplio analisis, sostiene que:

** Ver articulo 25 del Codigo Civil.

30 Cfr. Derecho Administrativo..., p. 119,

Ak Deigadillo Gutiérrez, Luis Humberto; Elementos de Derecho Administrativo, 7* reimp., Limusa-
Noriega, México, 1997, pp. 148 y 165.
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“...el fenomeno disciplinario ha sido materia de regulacién del Derecho Civil,
Administrativo y Laboral, ademas de que por su naturaleza sancionatoria también
se le ha ubicado dentro del Derecho Penal.

“La rama del Derecho que mayor identificacion tiene con la materia disciplinaria es
la laboral, toda vez que en el campo de |as relaciones prestacionales se manifiesta
el fenémeno disciplinario ante el incumplimiento de las obligaciones en materia de
la relacion, que otorga al patrén la facultad de corregir las conductas que afectan
el desempefio de las labores que son debidas.

“...el Derecho Penal ha tenido una gran influencia en esta materia, por el hecho de
que la facultad disciplinaria se manifiesta mediante la imposicién de sanciones a
los servidores publicos que con su actuacion lesionan el correcto ejercicio de la
funcion publica, y como en términos del articulo 21 constitucional ‘la imposicion de
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial’, se consideré que la
imposicion de las sanciones es una funcién judicial que excluye la funcion
administrativa, ya que se trata de 'decir el derecho’ en cada caso particular.

Sin embargo, con este enfoque se pretende desconocer que el disciplinar a un
empleado no alcanza la naturaleza penal, puesto que ni cualitativa ni
cuantitativamente las infracciones o faltas a la disciplina organizacional tienen la
trascendencia que implique la intervencién peral, sino que mientras se mantengan
en el ambito de la administracion deben resolverse internamente.

El Derecho Administrativo ha regulado el fendmeno disciplinario en la funcién
publica, por tratarse de una materia que se manifiesta en la funcién administrativa,
en la que participan sujetos de Derecho Administrativo, regulados por leyes de
esta naturaleza.”"

Es claro que e! autor se pronuncia por la naturaleza administrativa de la

potestad disciplinaria. Sin embargo, olvida la estrecha relacién que existe entre las

palabras sancién y pena. La sancién es la pena establecida para quien infringe

una ley y pena alude a un castigo impuesto. En relacién con lo anterior, un

respetado penalista, Edmund MEZGER estima que el Derecho Penal es el

conjunto de las normas juridicas que vinculan la pena, como consecuencia

juridica, a un hecho cometido, pero, para él, el Derecho Penal es también el

Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto; El Derecho Disciplinario de la Funcién Publica, 2° ed., INAP,
Meéxico, 1992, pp. 22,23 y 24.
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conjunto de aquellas normas juridicas que, en conexion con el Derecho Penal
antes definido, vinculan al hechoc cometido consecuencias juridicas de otra
naturaleza, para el castigo del hecho o para la prevencién de delitos futuros.®'® Por
lo que la posicion del maestro Gutiérrez Delgadillo carece de sustento desde esa
perspectiva.

Por otra parte, Luis Humberto DELGADILLO GUTIERREZ incurre en el error
ya mencionado, de otorgar personalidad juridica a la administracion publica,
cuando afirma que como organizacion puede aplicar sus propias normas
disciplinarias. Como ya se asento, las normas del régimen disciplinario emanan
del Estado para aplicarse a los individuos que encarnan la funcién publica, no son
normas que por delegacion del Estado emita una organizacién para aplicarlas a su
interior, como es el caso de los estatutos de una empresa.

Por su parte, Julio R. COMADIRA sefiala que el Derecho Penal disciplinario
no persigue la preservacion o represion de la delincuencia, sino la proteccion del
orden y la disciplina necesarios para el correcto ejercicio de las funciones
administrativas y de que las sanciones de indole disciplinario no importan el
gjercicio de la jurisdiccion criminal propiamente dicha, ni el poder ordinario de
imponer penas.®'

Otros autores analizan la funcion disciplinaria desde angulos diferentes.
Rafael BIELSA sostiene que la existencia de un orden de deberes y atribuciones
de los funcionarios, sean deberes comprendidos en la obligacion de la funcion o
del servicio, sean deberes que deriven de la subordinacion jerarquica, exige
normas que reglen esas relaciones y sanciones para los transgresores. La
transgresion de los deberes administrativos tiene su sancion caracteristica en la
responsabilidad administrativa del funcionario, que se hace efectiva por la pena
disciplinaria. Complementando su argumentacion, sostiene que: “El fin de la
responsabilidad disciplinaria es asegurar la observancia de las normas de
subordinacion jerarquica y, en general, el cumplimiento regular de los deberes de

la funcién. Aunque la responsabilidad disciplinaria tiene caracter penal (las

353 Cfr. Mezger, Edmund; Derecho Penal, p. 27.
3 Cfr, Derecho Administrative..., p. 77.



transgresiones disciplinarias generan penas disciplinarias) ella difiere de la
responsabilidad penal...” Asi, concluye que el conjunto de normas positivas
constituidas para obligar al funcionario a cumplir su deber, en la forma en que lo
exige la Administracion Publica, mirando a las necesidades del servicio, constituye
el derecho disciplinario de la Administracion.®'®
En contra de esta opinion, Bartolomé A. FIORINI estima que: “El derecho
disciplinario jerarquico o del agente publico no se rige por las normas del derecho
penal (...) los reglamentos disciplinarios, mas que identificarse con el Codigo
Penal o con el Cédigo de instruccion criminal, tienen mas semejanzas con los
reglamentos del personal de empresas o fabricas. No se castiga —en estos casos-
actos delictivos sino el incumplimiento de un deber impuesto por relaciones
juridicas creadas estatutariamente. El delito impone la aplicacion de otras normas
diferentes que juzgan conducta y donde la potestad disciplinaria no tiene nada que
hacer.” Sin embargo, mas adelante reconoce que: “La sancién disciplinaria que se
impone al agente tiene por objeto reprimir las transgresiones de sus deberes
publicos hacia la administracién estatal.”'®
En cambio, para Ramén RUEDA, en el caso de las sanciones administrativas

en general:

“La doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en

aplicacion del articulo 6 del Convenio corrigiendo un precedente contrario de la

Comision (decision de 7 de abril de 1867) parte también de la premisa de la

identidad sustancial de las sanciones administrativas y penales, exigiendo para

las primeras las garantias debidas a las segundas, segun la doctrina establecida

fundamentalmente en los casos Engel y otros (sentencia de 8 de junio de 1967).

Segun el Tribunal, no es la colocacién de las normas en el sistema juridico, sino su

caracter general y la naturaleza disuasoria y punitiva de la sancién, lo que

determina la inclusién del ilicito y su sancién en el ambito penal.”'”

3! Bielsa, Rafael; Principios de Derecho Administrativo, 3" ed., Ediciones Desalma, Argentina, 1963, pp. 591
592,

{n Fiorini Bartolomé A., Derecho Administrativo, pp. 844 y 855.

17 Estudio preliminar en Lozano, Blanca; La extincidn de las sanciones administrativas y tributarias, Marcial

Pons Ediciones Juridicas, Espafia, 1990, pp. 9 y 10.
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Como se advierte, con esos elementos es muy dificil establecer la naturaleza
juridica de la “potestad disciplinaria”. Sin embargo, en todas las argumentaciones
existe una constante: la palabra sancién. A este vocablo ya lo definimos en otra
parte de este mismo capitulo.

Ante la confusion doctrinal sobre la naturaleza juridica de la potestad
disciplinaria, partiremos de tres hechos: 1. Esta se ejerce sobre una clase especial
de individuos: quiénes desempefian un empleo, cargo o comision en los drganos
que forman el gobierno del Estado; 2. Su objeto es reprimir las conductas lesivas
de los intereses del Estado que se verifiquen en el interior del cuerpo
administrativo, ligadas al desempefio de las funciones que se encomiendan a
quienes ejercen empleo, cargo o comisién en la funcién publica y 3. Su objetivo
final es lograr que se sancione la conducta lesiva a los intereses del Estado, que
puede ser de orden administrativo, civil o penal.

Es la finalidad del régimen disciplinario, la que uniforma las posiciones
doctrinales mencionadas, todas coinciden en que esa potestad se encamina a
sancionar conductas de quienes vulneren el orden legal en el ambito
administrativo. En nuestro analisis partiremos del objeto final de la potestad
disciplinaria que es la represién de las conductas que vulneren el orden juridico al
ejercer un empleo, cargo o comisién, asi, en estos apuntes estimaremos que la
funcién de fiscalizacion, que se traduce en la represion de conductas imponiendo
una sancién, es de naturaleza sancionatoria, por lo que para nosotros formara
parte del Derecho sancionatorio.

En apoyo de lo anterior, Luis MORELL OCANA sostiene que:

En la potestad administrativa se plantean los problemas de su relacién con la
sancion penal, y del ambito y sus limites. La interpretacion tradicional entiende que
se esta ante dos instituciones independientes, aunque vinculadas por una misma
finalidad, y con igualdad de rango entre si. Mas recientemente, sin embargo, se
conceptua la potestad administrativa como una derivacion de la potestad de la
jurisdiccion penal, y complementaria de ésta: una consecuencia del principio de

minima intervencion penal. (...)
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Se ha de anadir que la potestad administrativa de sancién se ha de incordinar en
unos principios juridicos que, surgidos del ambito penal, ahora se entienden como
propios del ya mencionado orden punitivo,®'®

Asi, para ese autor, los principios de la potestad administrativa de sancion
son: 1. Legalidad, esto es, sblo por ley pueden establecerse las infracciones, asi
como las sanciones correspondientes; 2. Tipicidad, que consiste en la exigencia
de gue exista una adecuada, detallada y cuidada descripcion de la conducta
sancionable; 3. Culpabilidad, o sea, que la intencionalidad, la voluntad de infringir
una norma, o al menos, el conocimiento, la conciencia de que la misma se
infringe, es uno de los elementos del reproche que da lugar a la sancion; y 4.
Proporcionalidad, entre la infraccion y la pena\,319 para evitar, diriamos nosotros, el
fenémeno del “exceso de punicién”.

Por lo anterior nos adherimos a ese criterio, por lo cual debemos dejar en
claro que nuestra posicién no parte de un excesivo dogmatismo, so6lo pretende
preservar el Derecho en su integridad, al considerar a sus diversas ramas como
partes de un todo y permitir que las instituciones juridicas se comuniquen de las

caracteristicas que uniforman a todo el orden juridico.

VI.12 Necesidad de wuna fiscalia especializada en la materia

administrativa

Atendiendo a los caracteres de la funcion publica, en México se requiere un
Fiscal anticorrupcion, con la independencia y los poderes necesarios para realizar
sus tareas con autonomia de cualquier autoridad, profesionalismo e imparcialidad,
que investigue las conductas de los agentes de la administracion publica, que sea
parte acusadora en las investigaciones y sumarios que se realicen por
transgresiones administrativas, el cual dé publicidad a los dictamenes de sus
investigaciones. Instituciones de estas caracteristicas ya estan vigentes en Europa
y Latinoamérica: Francia y Argentina son dos ejemplos. En el primero existe un

ministerio publico adscrito al Tribunal de Cuentas. El segundo, cuenta con una

18 Norell Ocafa, Luis; Curso de Derecho Administrativo, U11, La actividad de las Administraciones Piiblicas.
Su Control Administrative y Jurisdiccional, 4° ed., Aranzdi Editorial, Espana, 1999, pp. 77 v sigs.
319 ¢
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Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas. En suma, nuestro pais
requiere de un organismo social que garantice una efectiva tutela del interés
estatal y ciudadano en los procesos administrativos en los que se encuentre en

‘juego el interés superior de la Nacién.

VI1.13 Consideracion final

Con el contenido del presente capitulo y con el analisis efectuado en los
antecedentes, estimamos haber cumplido con el objeto de nuestra investigacion,
primero porque sefialamos la existencia de funciones administrativas y
materialmente jurisdiccionales en la actividad de los 6rganos internos de control;
establecimos la existencia de categorias conceptuales inadecuadas para la
materia, asentamos categorias léxico-juridicas que estimamos mas adecuadas y
establecimos unos apuntes para una futura teoria del control. Sabemos que
muchas de las ideas son polémicas, por lo que dejamos a una futura investigacion
o a mentes mejor dotadas, realizar la titanica labor que implica el estudio del

control de la administracion publica.
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Vil. Conclusiones

Al delimitar las ideas fundamentales de nuestro estudio, estudiamos tres
categorias conceptuales: las de derecho, funcién y control. Del primero
destacamos su contenido imperativo atributivo; que es una técnica de control; que
constituye un ambito interpretativo; representa a los factores reales de poder y es
el conjunto de condiciones de vida social. A la segunda la conceptualizamos como
la forma que adopta la actividad del Estado. En lo que se refiere al tercero,
advertimos las dificultades para definirlo debido a su “reciente” incorporacién a
nuestro idioma, toda vez que sus raices originales son francesas y sajonas; sin
embargo, nos pronunciamos por utilizar la palabra fiscalizacion para referirnos a la
funcién de control interno y externo.

Destacamos la irracionalidad de los llamados “principios generales de
contabilidad”, dado que protegen los intereses de determinada clase: los
inversionistas; ademas, consideramos que impiden el desarrollo de una teoria
contable ligada a conceptos econdmicos. Sin embargo nos pronunciamos por su
juridificacion, esto es, que se incorporen a los diversos ordenamientos de
naturaleza administrativa, para que su acatamiento sea obligatorio.

Estimamos al control como un acto soberano y accesorio de otro principal de
gestion administrativa. Y consideramos al derecho como la Unica herramienta
capaz de controlar el poder.

Al estudiar a la administracién publica, establecimos que el concepto de
soberania pierde sus notas intrinsecas al contrastarlo con los de "globalizacién” y
“poder”, y que ese vocablo para referirse a los o6rganos encargados del gobierno,
ha sido sustituida por el de “funciones”. Estimamos que los llamados érganos de
relevancia constitucional son un caso especial de descentralizacion administrativa.
Consideramos que los o6rganos politico administrativos (delegaciones), son
organos desconcentrados, con la caracteristica especial del nombramiento via
eleccién de sus titulares, y no un nivel de gobierno.

Advertimos que las normas relacionadas con el control se plasman en

diversos ordenamientos que se encuentran en toda la piramide juridica: desde la



CPEUM, las leyes, reglamentos, circulares, manuales, e incluso, en documentos
no juridificados, como son los manuales del IMCP. Esto nos llevé a estimar la
existencia del fendmeno de la sobrerreulacién, y concluimos que la lucha contra la
ccrrupcién pasa por una revision integral de las normas aplicables al control.

Asentamos que la SFP debe abandonar su papel de ministerio plblico de
hecho en el ambito administrativo y ocuparse mas de la prevencion. Emitimos
nuestra preocupacién porque a esa dependencia se le hayan otorgado funciones
de gestion administrativa para operar el sistema de servicio profesional de carrera.
Contrastamos lo anterior con el hecho de que a la CGDF no se le dieran esa clase
de atribuciones, sin embargo, en el caso de ésta Ultima asentamos que su
estructura funcional no corresponde con sus tareas de fiscalizacion.

Consideramos que habria acto jurisdiccional siempre que a cualquiera de las
funciones publicas, el orden juridico le asigne la facultad de decir el derecho al
caso concreto para solucionarlo o dirimirlo. Ademas, emitimos un concepto de acto
administrativo, al que estimamos como la declaracién de voluntad externa de la ley
destinada a crear, modificar, transferir o extinguir obligaciones y derechos.

Establecimos la existencia de actos administrativos dentro de la actividad de
los érganos de fiscalizacion; concluimos que la “potestad disciplinaria”, emana de
la norma, no de la relacién jerarquica, por lo que no es mas que la obligacién de
los servidores publicos de ajustar sus actos a la ley, por lo que estimamos que
mejor deberia llamarse “poder disciplinario legal”. Nos pronunciamos en contra de
la distincion entre funcionarios y empleados, porque para nosotros solo es fuente
de impunidad.

Al estudiar los ingresos del Estado asentamos que el ejercicio del poder no
es mas que determinar el uso y destino de los recursos publicos. Nos ocupamos
de la naturaleza juridica del presupuesto y, después de analizar diversas
posiciones doctrinales, nos pronunciamos por considerarlo un acto formalmente
legislativo, pero, por su objeto, materialmente administrativo.

Analizamos la palabra “rendicion de cuentas”, la ligamos con su acepcion de

responsabilidad y la reinterpretamos para considerar mas apropiado hablar de
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“obligacion de informar”. Nos pronunciamos porque en la administracion pablica no
exista informacion reservada o confidencial.

Definimes a la cuenta publica como el documento juridico-financiero a través
dgel cual el 6rgano Ejecutivo informa al Legislativo sobre el ejercicio de las
facultades legales de recaudacion, gasto y gestion programatico-presupuestal,
durante un ejercicio fiscal determinado, con el que se inicia el ciclo del control
politico.

Asentamos que en las facultades otorgadas a la ASF se encuentra un
incipiente intento de instituir una jurisdiccién contable en nuestro pais.

Del estudio de los casos de Canadda, Espafia, Francia, Argentina, Brasil,
Costa Rica y Perl nos pronunciamos en contra de la recepcion acritica de las
instituciones juridicas extranjeras; sin embargo, extrajimos lecciones que nos
permitirian encontrar una via de solucion a los problemas que en la materia
enfrenta nuestro pais.

Sefalamos que los efectos de la corrupcion lesionan permanentemente ia
vida social, porque: a) en materia de eficiencia social nos lleva al desperdicio de
recursos, a problemas publicos y a la degeneracion de la politica, b) en la cuestién
econdmica produce problemas de distribucién del ingreso, c) en materia de
incentivos publicos enfoca las fuerzas de los funcionarios y de la sociedad hacia la
blusqueda de ganancias derivadas de transacciones corruptas, genera riesgos al
introducir medidas improductivas preventivas y desalienta la inversion; d) en
materia politica genera alienacién, cinismo e inestabilidad del régimen y propicia el
trafico de intereses, €) en el ambito internacional hace mas vulnerables a los
paises a presiones del exterior y f) genera desaliento psicologico.

Asentamos que solo se persigue la corrupcion formal o juridica, que es
aquella que se traduce en violacion de las normas legales, sin embargo, abundan
otras clases de corrupcién que de una u otra manera se toleran.

Refrendando lo sefialado lineas arriba, consideramos que la palabra control
debe reservarse para referirse al conjunto de medios utilizados para disciplinar la

accion administrativa (género) y la palabra fiscalizacion (especie) para nombrar a

(5]
Uh
o0



la actividad que desarrollan los érganos encargados de la actividad de revision y
vigilancia de la gestiéon administrativa.

Aludimos a la necesidad de que los principios generales de contabilidad se
juridifiquen, esto es, que se incorporen al ordenamiento positivo. Propusimos que
esos principios se incorporen al CFF, en el nivel federal, o en el CFDF, en el
ambito local.

Después de criticar la voz “disciplinaria”, consideramos que nombrar a la
responsabilidad de los servidores publicos como “disciplinaria jerarquica” era una
cuestiéon ideolégica, que asimilaba a la administracién publica con una empresa,
por lo que nos pronunciamos por denominarla “responsabilidad disciplinaria legal”.

Asentamos que el acto antijuridico era el concepto general, y los delitos, las
infracciones, las faltas, y otras formas de vulnerar la ley, sus especies.
Caracterizamos al acto antijuridico como acto ilicito. Estimamos que el acto
antijuridico nos lleva a la conducta, pues no existe acto sin un agente, a su vez, la
conducta en el derecho nos lleva al problema de la tipicidad y éste al de la
imputabilidad y la culpabilidad, por lo que decidimos aplicar las categorias
conceptuales de acto antijuridico, tipo, tipicidad, imputabilidad y culpabilidad a la
materia disciplinaria.

Destacamos que en las entidades de fiscalizacion exterior se utiliza la palabra
“resultado”, para denominar a los hallazgos derivados de una auditoria; en cambio,
en las de fiscalizacion interna se prefiere la palabra “observacion” para referirse a
los hallazgos derivados de una auditoria. Por lo que nos pronunciamos porque los
organismos fiscalizadores adopten una terminologia uniforme para la elaboracion
de los informes contables y de auditoria.

Establecimos que, desde nuestro punto de vista, todas las clasificaciones son
arbitrarias, por lo que estimamos necesario que las obligaciones a cargo de los
servidores publicos se denominan “legales” al estar plasmados en leyes.

Al ocuparnos de los pliegos, definimos al pliego de observaciones como un
documento juridico-contable en el que se asientan las irregularidades
administrativas observadas durante la auditoria, cuantificables en dinero, que

provocan un dafio o perjuicio a la Hacienda publica. Estimamos que su naturaleza
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juridica deviene del hecho de que es una determinacion de autoridad regulada en
la ley; la contable de sus relacicnes con la auditoria y la obiigacion de registrarlos.
Ademas, estimamos necesario establecer una verdadera jurisdiccion contable.

Estimamos que si se va a utilizar funcionalmente el concepto de pliego de
cargos, serfa conveniente incorporar también en la legislacién su contrario, el
pliego de descargo, como el documento en el que el funcionario sometido a un
expediente alega en su defensa.

Nos pronunciamos porque se consideren justificantes de la conducta del
presunto responsable en la esfera administrativa, las de: cumplimiento de un
deber, obediencia jerarquica e impedimento legitimo.

Al ocuparnos de la imputabilidad, criticamos el uso de la palabra
“fincamiento”, porque su significado remite a “finca”, esto es, a propiedad, predio o
heredad inmueble, ya sea de caracter urbano o rustico. Juridicamente exige que la
unidad del dominio pertenezca a un solo duefio o a varios pro indiviso. Por su
parte la palabra “fincar” refiere a “adquirir fincas o predios”. Y estimamos
conveniente que se utilice mejor la palabra imputacién para referirse al nexo que
une a un responsable con una obligacion en el ambito de la fiscalizacién.

Asentamos que la sancién es la pena establecida para quien infringe una ley
y pena alude a un castigo impuesto, lo que hace evidente que las construcciones
tedricas que se sustentan en esa distincion carezcan de sustento ldgico; por lo
cual consideramos que el poder disciplinario forma parte de la atribucion de
mando, de policia o coaccion que se le otorga al Estado. Ademas, nos
pronunciamos por la existencia de un ministerio publico especializado en la
materia.

Advertimos que siempre que se habla de “potestad disciplinaria”, aparece la
palabra sancién, por lo que desentrafiamos la naturaleza juridica de la funcién de
fiscalizacion, en la represion de conductas cuyo objeto es imponer una sancién. Lo
que nos llevé a concluir que esa facultad del Estado otorgada a la administracién
publica, es de naturaleza sancionatoria, por lo que para nosotros puede formar

parte del llamado Derecho sancionatorio.
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Con los anteriores puntos consideramos haber comprobado la hipotesis que
nos planteamos al inicio del presente trabajo: acreditar la existencia de funciones
administrativas y materialmente jurisdiccionales en la actividad de los 6rganos de
fiscalizacion; establecimos la existencia de categorias conceptuales ambiguas
para la materia, y asentamos categorias |éxico-juridicas que podrian mejorar la
funcién de fiscalizacion y establecimos unos apuntes para una futura teoria del

control. Por lo que estimamos haber cumplidc con los objetivos de nuestra

investigacion.
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ANEXO |

PROTOCOLO DE INVESTIGACION

FUNCION DE CONTROL EN LOS ESTADOS Y MUNICIPIOS

Las estructuras de control y los nuevos cacicazgos

OBJETIVO

El propésito de esta investigacion es buscar la relacién que existe entre las
estructuras de control administrativo y los nuevos cacicazgos, derivado del
resquebrajamiento del sistema de controles informales que el presidencialismo

mexicano habia incorporado a los érganos de gobierno estatales y municipales.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y PREGUNTAS INICIALES

Uno de los efectos de la creacion del Partido Nacional Revolucionario en
1928, fue el control de los cacicazgos “regionales”, a través de los llamados
“controles politicos”. La llegada del candidato del Partido Accién Nacional a la
presidencia de la Republica significé que primera vez en setenta y dos afios, un
partido politico diferente del Revolucionario Institucional accediera a mas alta
magistratura del pais. Sin embargo, ese cambio de siglas en si mismo no se ha
traducido en una mejora democratica, los poderes “informales” alin se encuentran
vigentes. Los casos "amigos de Fox", la negativa a dictaminar la Cuenta Publica
del afio 2001, los arreglos en los caso del llamado “Pemexgate” y la investigacion
en contra del cardenal Juan Sandoval Ifiguez, lo acreditan. Sin embargo, los
poderes “regionales” le ganan terreno a la presidencia de la Republica. Los
gobernadores agrupados en la Conferencia Nacional de Gobernadores impulsan
actos de rebeldia, se imponen a la Federacion en materia de recursos e impulsan

con su poder un nuevo federalismo fiscal.
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Un aspecto interesante es que los Estados reciben via transferencias
federales casi el 80% de sus ingresos, por su parte los Municipios obtienen por
transferencias federales el 64.3% de sus ingresos.

Ademas, existe una Ley de Coordinacion Fiscal que otorga determinados
beneficios en ingresos a los Estados y Municipios que se adhieren al sistema, uno
de los aspectos es que se les permite controlar los ingresos federales que se les
otorguen, en términos de articulo 46 de la referida ley.

Por lo anterior cabe preguntarse ;Existe al interior de los Estados vy
municipios efectivos mecanismos de control administrativo que impidan la
discrecionalidad en el ejercicio de los recursos federales? ;Esos controles pueden
ejercerse con suficiente autonomia frente al gobernador o el presidente municipal?
¢Cual es el impacto de los nuevos cacicazgos en materia de control? ;Cémo

impactan las pretensiones del cacique en los mecanismos de control?.

DELIMITACION DEL TEMA

Desde el punto de vista juridico el tema se ubica en los campos del Derecho

Constitucional y Administrativo: subvertiente del control del poder y de la
administracion.

Desde el punto de vista sociolégico el tema esta referido a los Estados y
Municipios, y al estudio del fenémeno ‘“regional” denominado “cacicazgo’,
entendido como la pleistecia que se rinde a un individuo al que se considera “amo

de vidas y haciendas" en determinada parte de la Republica.
PERIODIZACION DE LA INVESTIGACION
El analisis que se propone debera abarcar desde el afio de 1810 hasta
nuestros dias. Sin embargo el analisis de los “nuevos cacicazgos” y su control,

planteado como uno de los problemas centrales de la investigacion, se limitara a
los afios que van desde 1982 hasta nuestros dias 2003.
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HIPOTESIS

Derivado del cambio de partido gobernante a nivel federal, los nuevos
cacicazgos regionales han encontrado un vacio de poder que les permite ejercer
de manera discrecional los recursos publicos federales, los mecanismos de control
al subordinarse al gobernador o presidente municipal en turno son ineficaces para

evitar ese uso discrecional de los recursos publicos.

METODOLOGIA

Para los propdsitos del presente trabajo se utilizara el método cientifico en
general y se seguira la siguiente metodologia: Investigacion documental,
bibliografica y hemerografica, practicando una revisién de las diversas fuentes
documentales que aborden el tema del control estatal y municipal. Ademas, se
utilizara el método juridico, por lo que se acudira a la legislacion vigente; también,
se acudira a las técnicas de campo para comprobar las cuestiones relacionadas
con el cacicazgo, en este sentido se usaran entrevistas y cuestionarios que se

interpretaran con apoyo en la estadistica.

En cuanto a las teorias juridicas se acudira a las ideas del positivismo
juridico y a las del realismo o teorias socio-juridicas, sin que sea limitativo, puesto
que, cuando la investigacion lo requiera se acudira a otras teorias juridicas

trascendentes para el trabajo.
Por lo que hace a los conceptos juridicos que se utilizaran, son los de la

ciencia juridica en general; poniendo énfasis en los del Derecho Administrativo,

ademas, nos apoyaremos en los conceptos de la sociologia.
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II.-

PROPUESTA DE INDICE

“FUNCION DE CONTROL EN LOS ESTADOS Y MUNICIPIOS”

Las estructuras de control y los nuevos cacicazgos

I.1.- Justificacion del Tema

|.2.- Planteamiento del Problema
|.3.- Objetivos

l.4.- Hipdtesis

1.6.- Metodologia

CAPITULO PRIMERO

Conceptos fundamentales

II.1.- Estado
11.2.- Municipio
I1.3.- Regién
I1.4.- Funcidn
11.5.- Funcion
II.6.- Control

[I.7.- Grupos politicos

CAPITULO SEGUNDO

Estudio del fenémeno del cacicazgo

ll.1.- La figura del cacique en México
A) La encomienda
B) México independiente y cacicazgo
C) Latienda de raya porfirista y la Revolucion Mexicana
1.- Porfiriato
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2.- México Revolucionaric

ll.2.- Meéxico contemporaneo y los nuevos cacicazgos
A) Partidos politicos y caciques

B) El gobierno del “cambio” y el fenémeno del caciquismo

CAPITULO TERCERO

Estructura y marco normativo del control estatal y municipal.

IV.1 Estructura organica de los Estados
IV.1.1 Administracion Publica
IV.1.1.1 Organos de Control Interno
IV.1.1.2 Organos de control externo

IV.1.2 Marco normativo aplicable al control estatal

IV.2 Estructura organica municipal
IV.2.1 Administracién Publica Municipal
IV.2.2 El papel dei sindico en el control municipal
IV.2.3 Control administrativo municipal

IV.2.4 Marco normativo del control municipal

IV.3 Caciquismo y control administrativo

CAPITULO CUARTO
Federalismo fiscal y cacicazgo

V.1 El federalismo fiscal
V.2 La Ley de Coordinacién Fiscal y sus implicaciones
V.3 El problema del control de los recursos en Estados y Municipios

V.4 Los nuevos caciques y el federalismo fiscal
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VI.- CAPITULO QUINTO
Derecho Comparado

VI.1 Argentina
VI.2 Bolivia
VI.3 Brasil
V1.4 Colombia
VI.4 Peru

VIl PROPUESTAS

VIl CONCLUSIONES

VIl BIBLIOGRAFIA

Como punto de partida se puede utilizar la bibliografia que proponemos en la
tesis doctoral antecedente, sin perjuicio de ahondar en la busqueda de fuentes
documentales adecuadas.

Esperamos que este esquema metodoldgico motive a futuros investigadores
a interesarse en el tema del control del poder desde la perspectiva juridica.
Esperamos al “Prometeo” que libere intelectualmente a los mexicanos del

problema de la corrupcion.
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