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INTRODUCCION

El titulo de esta investigacion, “Elementos para la construccion de una teoria
de la responsabilidad publica”, es pretencioso, no sélo por las dificultades que la
misma materia plantea, sino por lo extenso y diverso de la misma. Los problemas
comienzan con el propio texto constitucional (art. 109) al sefialar la existencia de
cuatro clases de responsabilidad en que pueden incurrir los servidores publicos en
el desempefio de sus cargos, empleos o comisiones y a la vez disponer que los
procedimientos para la aplicacion de las sanciones que corresponde a cada una
de ellas se desarrollardn autbnomamente, sin que pueda imponerse dos veces a
una misma conducta penas de la misma naturaleza. Esto quiere decir que una
misma conducta puede dar lugar a penas de distinta naturaleza, esto es, una
misma conducta se puede sancionar como infraccion administrativa, delito o

responsabilidad politica, asi como dar lugar a sanciones de naturaleza privada.

La situacion planteada por la Carta Magna supone una perfecta e
inconfundible caracterizacion de las conductas correspondientes a cada orden de
responsabilidad, situacion que no fue alcanzada en las leyes reglamentarias
encargadas de establecer las condiciones necesarias para dar cumplimiento
debido a lo prescrito por la Constitucion. Las conductas previstas para cada tipo
de responsabilidad no sélo son de naturaleza semejante, sino que, en varios
casos, estan redactadas casi de la misma manera, de tal suerte que las
obligaciones administrativas de los servidores publicos, que dan lugar a las
conductas infractoras, puedes sustanciarse como responsabilidad politica 0 como
delito, haciendo nacer la confusién sobre la jurisdiccion aplicable. Es decir, a una
conducta por ser practicamente causante de infraccion administrativa, de comision
de delito o de responsabilidad politica, se le puede aplicar cualquier
procedimiento, el menos costoso politicamente, pero como via procesal
alternativa. En la practica, una conducta integrada de un conjunto de actos
materiales y juridicos realizados por un servidor publico en la comision de un

delito, por su naturaleza antes que ser delitos, o responsabilidades politicas son



infracciones administrativas, pero no por eso debe ignorarse que la finalidad era
delictiva o politica, y no la de infringir una disposicion disciplinaria. Para la
definicion de las conductas debe tomarse muy en cuenta la finalidad perseguida y
de esa forma determinar cada clase de sancion. El delito, la responsabilidad
mayor, sanciona ofensas a la sociedad, la responsabilidad politica sanciona
atentados a la confianza politica, la responsabilidad patrimonial por agravios a los
particulares, mientras que la administrativa, la responsabilidad menor, soélo

sanciona simples infracciones administrativas; no castiga, sino que disciplina.

El anterior razonamiento es el tema principal de la tesis. De ahi el esfuerzo
por encontrar elementos comunes que permitan, si no elaborar una teoria
integrada, si al menos, identificar puntos de conflicto que deben resolverse, nudos
de confusion que deben desatarse, contradicciones que por restar credibilidad y
confianza a un asunto del mayor interés en un pretendido Estado de Derecho,
deben aclararse. Asi mismo, deberéa diferenciarse entre las responsabilidades de
los servidores publicos y las responsabilidades del Estado, no recurriendo a
modelos extrafios que en sus propios lugares de origen empiezan a mostrar sus
deficiencias y lo ilusorio de muchos de sus objetivos. ¢Es posible una teoria de
esta naturaleza que conceptualice y defina las responsabilidades publicas como
un todo? Siempre pensamos que era dificil, pero también que debia intentarse. Y
a eso se ha referido la presente investigacion. El resultado sobre la determinacién
de las categorias y conceptos juridicos que delimiten el tema de la responsabilidad
publica en sus cuatro vertientes constitucionales, no es definitivo, ni satisfactorio,
pero al menos, estoy convencido en ello, se han sefialado importantes problemas
que deberan resolverse o dilucidarse antes de pensar en una teoria integrada de

la responsabilidad publica.

La inocultable relacién que guarda la responsabilidad publica con el Estado
de Derecho, generalmente sustento declarativo de las democracias, es mas que
suficiente para justificar los esfuerzos que se inviertan en el estudio de esta

cuestion. La responsabilidad publica es la parte mas comprometida con la garantia



de un Estado de Derecho. Sin posibilidad de que los servidores publicos estén
obligados a rendir cuentas, el imperio del derecho se arriesga seria y
temerariamente. Un mejor sistema de rendicion de cuentas esta soportado, en
gran medida y de manera muy significativa, por un mas eficaz sistema de
responsabilidades publicas. Un elemento fundamental de la eficacia de un sistema
de responsabilidades se localiza en la dificultad, y a veces imposibilidad, de la
prueba de las conductas ilicitas, desviadas de la normatividad de la actividad
publica, en la falta de una adecuada caracterizacion (“tipificacion” de la
irregularidad) y, por consiguiente, en la dificil correspondencia, en términos de
proporcionalidad, entre irregularidad y la sancibn que deba restablecer la

normatividad violada.

La investigacion se desarrolla en cuatro capitulos; en el primero se hace la
exposicion del marco conceptual y de la relacion existente entre el Estado de
Derecho y el problema de la responsabilidad publica, destacandose la polisemia
del término responsabilidad y la vinculaciébn necesaria entre la responsabilidad
publica y la ética, ya que existe una estrecha correlacién entre los niveles de
corrupcion y la ausencia de compromiso de los servidores publicos con los fines
del Estado, que redunda en la insatisfaccion de sistemas eficaces de rendicion de
cuentas, dentro de los cuales el sistema de responsabilidad publica ocupa un lugar
central. Las préacticas de corrupcion en la administracion publica y, en general, en
las actividades que desarrollan los 6rganos del Estado, es algo que cuesta a la
sociedad cantidades elevadas no solo de dinero, que de captarse por otras vias y
emplearse en usos de relevancia social, permitirian al Estado mexicano aliviar en
cierto grado su penuria econdmica, sino de degradacion de su fiabilidad y
aceptacion social. Se han realizado algunas estimaciones respecto del costo
implicado en los comportamientos irregulares y obscuros de los servidores

publicos, que por la intension del trabajo no fue pertinente incluir.

La experiencia ha mostrado también las dificultades para someter a los

responsables a procedimientos administrativos disciplinarios o a juicios politicos o



penales, ante la falta de una debida caracterizacion de las desviaciones de la
conducta oficial en el desempefio de las funciones de los cargos, empleos o
comisiones, y ante la falta de una adecuada calibracion de la gravedad de las
conductas para que, en consonancia con la trascendencia de las desviaciones, se
puedan establecer y aplicar sanciones o penas proporcionadas. De aqui la
inquietud por estructurar elementos comunes a todas las responsabilidades
publicas que permitan apuntar elementos para una teoria integral de las mismas.
Ante la riqueza y variedad de la experiencia humana, las limitaciones y obstaculos
para elaborar una teoria de estas dimensiones son mayores, pero, al menos,
creemos que es posible sentar algunas bases y establecer algunas pistas que
orienten el sentido de la tarea, mediante la deteccién de puntos nodales de la
cuestion. Es nuestra opiniébn que el derecho penal, por ser el cuerpo normativo
mas desarrollado, debe ser la base de la estructuracion del sistema de
responsabilidad publica, independizandose, desatandose, de la ley normativa de la
responsabilidad administrativa, para estar en plenitud de condiciones de cumplir

con independencia esta tarea.

En el segundo capitulo, se realiza un analisis de la responsabilidad politica
de los servidores publicos, para lo cual se sefialaron las conductas que dan lugar
al juicio politico. Se hace también una presentacion de lo que las disposiciones
juridicas consideran los principales momentos del mismo, los sujetos de juicio
politico, las autoridades sancionadoras, el desarrollo del procedimiento. El tercer
capitulo se ha dedicado al tratamiento de la responsabilidad administrativa, las
conductas (obligaciones) de los servidores publicos que dan lugar al
procedimiento administrativo disciplinario, la impugnacion de las resoluciones, el
juicio contencioso administrativo y el amparo administrativo. Se hace mencién al
mecanismo establecido para vigilar la evolucién del patrimonio de los servidores
publicos como un medio de evitar conductas irregulares, y que debiera ser un
eficaz instrumento del ministerio publico para la investigacion del delito de

enriguecimiento ilicito.



En el dltimo capitulo, se desarrollan la responsabilidad patrimonial del
Estado y la responsabilidad penal de los servidores publicos. En relacion con la
primera, se analiza si la llamada responsabilidad objetiva del Estado es, en
realidad, objetiva, si fue conveniente su importacion de los paises que la han
establecido y si en las condiciones de insuficiencia presupuestal es pertinente
echar sobre las espaldas de todos el costo de la reparacién de los dafios de la
actividad administrativa irregular del Estado. Asi mismo, se hace la exposicion del
procedimiento de reclamacion y de impugnacion, en la via contenciosa, de las
resoluciones ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, la misma
autoridad que dicto las resoluciones a impugnar, y de la forma de calcular los
montos del resarcimiento y de pago de los dafios. Por lo que se refiere a la
responsabilidad penal, ésta se desarrolla en dos vertientes: como agravacion de la
pena de algunos delitos cuando son cometidos por servidores publicos y como
delitos propios de los servidores publicos. En virtud de haber algunas funciones
protegidas con privilegios para asegurar su continuidad, se desarrollo el
procedimiento seguido para permitir a la autoridad competente ejercer la accién
penal contra los servidores publicos que desempefian estas funciones
salvaguardadas con el llamado “fuero de procesabilidad”, procedimiento que

culmina con la declaracién de procedencia emitida por la Cadmara de Diputados.

No soy partidario de afirmar, sin dudar, que se ha seguido tal o cual método
en la investigacion porque dificilmente puede pensarse que la aplicacion de un
instrumento metodologico deba excluir la de otros, la deduccion tiene que convivir
con la induccion, la légica formal con la dialéctica, la hermenéutica con la analitica,
el método positivo con la ética, el cuantitativo con el cualitativo, etcétera, con tal de
que todos sirvan al propésito fundamental. Insistir en la utilizaciéon de un solo
instrumento metodologico a expensas del sacrificio de otros es condenar a la
investigacion a desarrollarse por senderos rigidos que la compriman en camisas
de fuerza indeseables para obtener un resultado viable. Caminamos a horcajadas
entre la teoria y la practica, sin los extremos de una y otra. Cuidamos, hasta donde

nuestras posibilidades y limitaciones lo permitieron, el adecuado nivel teérico de la



investigacion, pero sin arriesgar la realidad, pero, a su vez, sin que ésta impidiera
la aventura de la especulacion. La seleccion de nuestros conceptos, nuestras
opiniones y razones los obtuvimos del andlisis del derecho vigente, tanto para su
parte sustantiva como para su parte adjetiva o procesal. En suma, hemos
preferido el “dialogo” con los autores a que se hace referencia y se ha presupuesto
un objetivo, pues, por conviccion, siempre he creido que si no hay fin que
perseguir el esfuerzo se esteriliza, aburre y cansa. Aunque sea de un autor
pasado de moda, creo con lhering, que “la medida del derecho no es la verdad

absoluta, sino la relativa del fin”.



CAPITULO PRIMERO
MARCO CONCEPTUAL, ESTADO DE DERECHO Y RESPONSABILIDAD

SUMARIO

1. Introduccion. 2. Antecedentes. 3. Polisemia del término responsabilidad. 4.
Concepto de responsabilidad. 4.1. Sujetos de responsabilidad publica
(servidores publicos. 4.2. Obligaciones o conductas de los servidores publicos.
4.3. Procedimientos de responsabilidad publica. 4.4. Autoridades responsables
(prescripcion de la facultad sancionadora). 4.5. Sanciones. 4.6. Medios de
impugnacién intraprocesales y extraprocesales. 4.7. Registro de situacion
patrimonial: instrumento preventivo de detecciéon y control de conductas
infractoras y delictivas. 5. Estado de Derecho y responsabilidad publica. 6.
Derecho y Etica: ¢ Hacia una filosofia practica?

1. Introduccion

La conservacion y fortalecimiento de las instituciones democraticas depende
del grado de eficiencia con que éstas permitan a los paises afrontar los riesgos y
las dificultades que han de sortear en su devenir histérico, asi como de su
capacidad de adaptacion a las condiciones cambiantes de un mundo cada vez
mas complejo e interdependiente. Un papel de suma importancia en este proceso
es el que juegan los gobiernos que se legitiman con su proceder ordenado,
transparente y merecedor de la confianza de sus pueblos. Esta legitimacion
depende en medida sobresaliente de la rendicion de cuentas, del balance moral y
legal que resulta de sus actividades y del logro de los fines sociales. Un sistema
de responsabilidades publicas, creible y eficaz, que certifique los comportamientos
y razones del poder, resulta fundamental para la continuidad institucional y el

desenvolvimiento moral y legal de la vida republicana.

En este capitulo se discutiran algunas cuestiones intimamente vinculadas
con el sistema de rendicion de cuentas de los servidores publicos del Estado
federal mexicano. Muy brevemente, toda vez que un desarrollo mas detallado ha
sido presentado por el autor en otro trabajo, nos referiremos a los antecedentes de
nuestro objeto de estudio para luego pasar al examen de las diferentes

acepciones del término responsabilidad, tanto en el lenguaje corriente como en el



cientifico, lo que hace dificil el tratamiento del tema. Con base en esos distintos
sentidos o significados elaboraremos, a manera de una definicion de trabajo, un
concepto de responsabilidad que sera el que seguiremos en esta investigacion.
Tomando en consideracion estos elementos, analizaremos las relaciones entre
responsabilidad publica y Estado de Derecho, para luego plantear un hecho que
ha dejado de pasar desapercibido, el de la necesaria interconexion entre las
distintas disciplinas y, en particular, entre las ciencias del comportamiento
humano, a grado tal que no se vacila ya en sugerir la formacion de una filosofia
practica que integre el estudio del derecho, la ética y otras disciplinas de caracter

prescriptivo.

Por la naturaleza de la responsabilidad publica hemos insistido en su
trasfondo moral; el servicio publico no puede explicarse sin ese sustrato ético que
le da consistencia y razén, asi como justificacion ante la sociedad. De ahi la
importancia de un sistema de responsabilidades publicas que venga a significar la
garantia objetiva del cumplimiento del deber y las obligaciones de los integrantes
del gobierno, asi como la correspondiente sancion cuando se aparten del
compromiso moral y legal a que estan sujetos y que adquieren con la protesta
constitucional. Pensar en un sistema de responsabilidades sobre las bases
estrictamente juridicas es olvidar la necesaria conviccién de servicio publico que
debe caracterizar el perfil del servidor publico, fundada en principios morales,
axiolégicos y politicos, que debe ir adosada al empleo, cargo o comision que

desemperie el profesional al servicio de los poderes de la union.

2. Antecedentes

La estrecha vinculacién con la ciencia o arte del gobierno hace que el tema
de la responsabilidad publica tenga una larga historia. Entre los griegos, quienes
sentian una gran vocacion para la practica de la politica y la reflexion sobre ésta,
existio un numero importante de instituciones encaminadas a juzgar la conducta

de quienes conducian los asuntos de la ciudad. En la democracia ateniense los



elementos que integraban el gobierno eran los Magistrados, el Consejo (Boulé) y
la Asamblea (Ecclesia), asi como los jurados populares (dikasteria) que integraban
los tribunales y a cuyos miembros se llamaba dikastai (“dicastas”) o heliastai
(“heliastas”). Estos juzgados populares aparecen en Atenas una vez que Solén
establecio el recurso de apelacion o éfesis “contra sentencia de arconte y ante
corte de jueces™. Los Magistrados?, antes de asumir el cargo para el cual habfan
sido elegidos, estaban obligados a someterse al escrutinio (dokimasia), a fin de
qgue un tribunal de derecho evaluara sus antecedentes, calidades, competencias y
demas circunstancias personales, lo que no implicaba que, ya durante el
desempeiio del cargo, fueran nuevamente calificados para determinar su
permanencia o0 remocién y, lo mas importante, al término de su magistratura

estaban obligados a rendir cuentas de su gestion.

Existian ademas otras dos figuras inscritas en su sistema de
responsabilidad publica: las acusaciones (eisangeliai) contra funcionarios de los
que se estimara un deficiente desempefio en el cargo y la accion en ilegalidad
(grafé paranomon) a la que quedaba sujeto por un afio el autor de un decreto o ley
o si el resultado de la aplicacién del mismo no resultaba tal como el agente lo
habia presupuesto y hecho valer ante la Asamblea para volcar la votacion en el
sentido a que la urgian sus argumentos; esta accién de ilegalidad, antes de
degenerar y convertirse en un arma contra los adversarios o enemigos politicos,

dice Cohen, “era la mejor garantia contra las improvisaciones peligrosas en la

! Petrie, A., Introduccién al estudio de Grecia. Historia, antigiiedades vy literatura, México, F. C. E.,
42 ed., p. 93, (Col. Breviarios, No. 121). En Esparta la monarquia era bicéfala, de tal manera que
un rey controlaba al otro para impedir que abusaran de su poder; habia también un Consejo,
integrado por veintiocho ancianos que tenian facultades para someter a fiscalizacion los diversos
asuntos de la polis; una magistratura popular (junta de cinco miembros) que tenia amplisimas
atribuciones para vigilar y fiscalizar, incluso a los reyes: “De este modo, la constitucion de Esparta
contaba con un ingenioso sistema de equilibrio de poderes que asegurd su permanencia durante
varios siglos”, p. 58: Farrington, Benjamin, La civilizacion de Grecia y Roma, Buenos Aires,
Ediciones Siglo Veinte, 1979.

2 Habia varias clases de magistraturas, siendo las mas importantes las de los Estrategas y las de
los diez Arcontes, electos, los primeros, por el procedimiento de alzar la mano (cheirotonia) y, los
segundos, por sorteo; vid., Petrie, A., op. cit.,, caps. Il y lll, pp. 86-97, y Cohen, Robert, Atenas, una
democracia. Desde su nacimiento a su muerte, Barcelona, Ediciones Orbis, 1985, passim, (Col.
Biblioteca de Historia, No. 26).



Asamblea™. Las sanciones se establecian en razén de la gravedad de la falta, e
iban desde la separacién del cargo, la expulsion de la vida legal de la ciudad
(atimia®), el ostracismo (que en la practica era una inhabilitacién para el

desempeiio de cualquier cargo), hasta la condena a muerte.

Lo anterior muestra la preocupacion que siempre ha tenido la sociedad por
someter a escrutinio la actuacién de sus gobernantes. Sin embargo, el juicio de
responsabilidad que recoge nuestro derecho procede directamente del juicio de
residencia espafol, el que a su vez recibié dicha institucion del Corpus luris Civilis
del Emperador Justiniano®, concretamente del Cédigo y el Digesto, del mismo
modo que lo hicieron otros derechos de la tradicién juridica del “derecho civil™®,
como el derecho italiano (en la institucion juridica del syndicatus). El derecho
espafiol reglamenté el juicio de residencia en las Partidas, fundamentalmente la
Partida Ill, en la Nueva y en la Novisima Recopilacion, habiéndose elevado a
rango constitucional en la Carta de Cadiz de 1812. Nuestro pais continué esta
practica en la Constitucion de Apatzingan, que lo incluye con este mismo nombre
de juicio de residencia, y a partir de la Carta Federal de 1824, esta presente en
todos nuestros documentos constitucionales con la designacion actual de juicio de

responsabilidad. Las constituciones politicas de 1857 y 1917 lo inscribieron y

® Cohen, Robert, op. cit., p. 149. Vid. también: Finley, Moses I., El nacimiento de la politica,
Barcelona, Editorial Critica, 1986, (Serie General. Estudios y Ensayos, No. 159), p. 76: “[...] graphe
paronomon, procedimiento ateniense introducido durante el siglo V a. C., por el cual cualquier
ciudadano podia demandar en juicio a otro por haber hecho una ‘propuesta ilegal’ en la asamblea,
incluso si la asamblea soberana la habia ya aprobado”, y p. 78: “[...] la graphe paranomon, ideada
en principio para reconsiderar la posible precipitacién de una decision de la asamblea”.

* Se entendia por atimia, una sancién existente hasta el establecimiento del ostracismo, la
expulsién de la vida legal de la ciudad (Polis) de aquella persona que habia puesto en peligro su
tranquilidad y existencia y dejarla sin ninguna garantia y proteccion de las que la sociedad brindaba
a sus miembros regulares, con lo cual quedaba expuesta a que cualquier ciudadano le diera
muerte, por lo que casi siempre emprendia la huida.

® Concretamente, en el Cédigo, la Constitucion del Emperador Zenén |, en el afio 475, y en el
Digesto o Pandectae y las Novelas, diversas disposiciones relacionadas con temas de
responsabilidad de los funcionarios del imperio romano.

¢ Tal como John Henry Merryman entiende por “tradicién juridica” en su obra La tradicién juridica
romano-canodnica, México, F. C. E., 12 ed., 1971, p. 15: “(...) conjunto de actitudes profundamente
arraigadas y condicionadas histéricamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la funcién
del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la organizacién y operacién
apropiadas de un sistema juridico y acerca del modo como el derecho debe crearse, aplicarse,
estudiarse, perfeccionarse y ensefiarse”.



desarrollaron en un titulo especifico, el Cuarto, mismo que, en el transcurso de su
vigencia, ha sido reglamentado por diversas leyes, en el caso de la de 1857, por
las llamadas leyes “Juarez” de 1870 y “Diaz” de 1896 y, en el de la Constitucion de
1917, por las leyes de 1940, 1980, 1982 y 2002".

3. Polisemia del término responsabilidad

No existe un significado Unico para el concepto responsabilidad. Como tal,
este término, seglin el Diccionario Etimolégico de Joan Corominas®, fue
incorporado a nuestra lengua en el siglo XIX, pero deriva directamente de
responsable (afio de 1737) y mas lejanamente de responder (afio de 1022). El
Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola considera cuatro
acepciones para su entrada responsabilidad, a saber:

1. f. Cualidad de responsable. 2. f. Deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito,
de una culpa o de otra causa legal. 3. f. Cargo u obligacion moral
gue resulta para alguien del posible yerro en cosa o asunto
determinado. 4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo
de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un
hecho realizado libremente.

Segun lo anterior, responsabilidad significa condicion de responsable,
obligacion juridica de reparar dafio o perjuicio, obligacibn moral y capacidad
juridica. Por su parte, Maria Moliner, en su Diccionario de Uso del Espaiiol,

sefiala una serie de términos que le estan directamente relacionados: “Aceptar,

’ Para una evolucién puntual de esta institucién en el derecho mexicano, vid.: Barragan, José, El
juicio de responsabilidad en la Constitucion de 1824. (Antecedente inmediato del amparo), México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 1978, y “Antecedentes histéricos del régimen
mexicano de responsabilidades de los servidores publicos”, en Orozco Henriquez, José de Jesus y
José Luis Soberanes Fernandez, Las responsabilidades de los servidores publicos, México,
Manuel Porraa, 1984. Vid. también: de Juarez Mejia, Godolfino Humberto, La constitucionalidad del
sistema de responsabilidades administrativas de los servidores publicos federales, México, Editorial
Porria, 22 ed., 2004; y de Fernandez Delgado, Miguel Angel y José Luis Soberanes Fernandez,
“Antecedentes histéricos de la responsabilidad de los servidores publicos en México” en Cadigo de
conducta de los servidores publicos, México, Universidad Nacional Auténoma de México (I1J)-
Secretaria de la Contraloria General de la Federacion, 1994, pp. 13-59.

® Breve diccionario etimolédgico de la lengua castellana, Madrid, Editorial Gredos, 32 reimpr. de la 32
ed., 1983.



Asumir, Contraer, Afrontar, Declinar, Rechazar, Exigir, Atribuir, Alcanzar, Incumbir,
Tener, Sentir, Gravitar, Pesar, Imputar, Prescribir, Libre de, (...)", que seguidos de
la palabra responsabilidad nos dan sentidos distintos del concepto que
analizamos, de tal manera que responsabilidad puede significar conciencia de
obligaciones, culpabilidad de algo, encargo de ciertas funciones, importancia de
las tareas a desarrollar, sentimiento de responsabilidad de, por, hacia, algo,
etcétera. El diccionario de la Academia nos remite al término responsable, que

tiene tres acepciones:

responsable. (Del lat. responsum, supino de respondére,
responder). 1. adj. Obligado a responder de algo o por alguien. U.
t. c. s. 2. adj. Dicho de una persona: Que pone cuidado y atencién
en lo que hace o decide. 3. com. Persona que tiene a su cargo la
direccion y vigilancia del trabajo en fabricas, establecimientos,
oficinas, inmuebles, etc.

Por tanto, responsable es la persona obligada a responder, la cuidadosa y
atenta de sus quehaceres, la que esta a cargo de ciertas funciones, la que debe
realizar algo; esto, es, obligacion, atencion, deber y capacidad son los distintos
significados de responsabilidad; o bien, responsabilidad es encargo, obligacion,
culpa, imputacion, causa, infraccidon, sancion. Estos distintos sentidos hacen del
término responsabilidad algo dificil de caracterizar univocamente, aunque de
ordenacion posible en clases. De aqui que de la responsabilidad se diga que

puede desdoblarse en filoséfica, moral, politica y juridica®, y no corresponda a un

% Vid. el articulo “Responsabilidad” (pp. 325-328) de Otto Heinrich von der Gablentz, en Sills, David
L., Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales, Madrid, Aguilar, 12 reimpr., 1979, vol. 9, p.
325: “El concepto de responsabilidad, en filosofia, es correlativo al de libertad; en politica, al de
constitucionalismo. En términos filoséficos, lo contrario de responsabilidad es coercion externa o
interna; en términos politicos, arbitrariedad. Es necesario distinguir entre responsabilidad moral,
responsabilidad politica y responsabilidad juridica”. Respecto de la relacién entre responsabilidad y
libertad, Hegel (Filosofia del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 12 ed.,
1975 [Colecc. Nuestros Clasicos No. 51]), apuntd, p. 29: “El campo del Derecho es, en general, la
espiritualidad y su [...] punto de partida es la voluntad, que es libre, de suerte que la libertad
constituye su sustancia y determinacion; y el sistema del Derecho es el reino de la libertad
realizada”; en la p. 43: “En tanto la voluntad tiene por contenido, objeto vy fin, a la universalidad, a si
misma como forma infinita, es no sélo la voluntad libre en si, sino, precisamente, la voluntad libre
par si, la verdadera idea”; en la p. 45: “Cuando se habla [...] sélo de la voluntad libre como tal, sin
la determinacion de que ella es la voluntad en si y para si, sélo se habla de la aptitud para la
libertad, o de la voluntad natural y finita, y, precisamente, por eso —a pesar de la palabra y de la



anico campo de la actividad humana (esto es muy importante: so6lo los hombres
pueden ser responsables; equivocadamente algunos suelen atribuir
responsabilidad a las cosas). A este respecto, Kant'°, en su Metafisica de las
costumbres, era sumamente claro cuando afirmaba que
Persona es el sujeto, cuyas acciones son imputables. La personalidad moral, por tanto,
no es sino la libertad de un ser racional sometido a leyes morales (sin embargo, la
psicologia es Unicamente facultad de hacerse consciente de la identidad de si mismo en
los distintos estados de la propia existencia), de donde se desprende que una persona
no esta sometida a otras leyes mas que las que se da a si misma (bien sola o, al menos,
junto con otras).

Una cosa es algo que no es susceptible de imputacion. Todo objeto del libre arbitrio,
carente él mismo de libertad, se llama, por tanto, cosa (res corporalis).

Debido a la estrecha relacion existente entre responsabilidad e imputacion,
es bien importante que se explique este ultimo término. Imputacién deriva del latin
imputatio, imputationis, que significa cuenta, cargo; pero, esta palabra contiene el
verbo imputo: poner en cuenta, contar, reconocer, atribuir, dar, asignar. Estos
significados imprimen a la responsabilidad el sentido de “rendir cuentas”, “poner
algo en la cuenta de alguien”, “hacer un balance de las acciones de una persona”,
“atribuir, asignar o dar a una persona encargos, culpas o reparaciones”, y permiten
explicar la responsabilidad por su afinidad con imputacién®'. Por ello, Ricoeur ha
sefialado que debe abandonarse la semantica del término y probar fortuna con
imputar, ya que “en la imputacion reside una relacion primaria con la obligacion, en
la cual la obligacion de reparar o de sufrir la pena no constituye mas que un
corolario o un complemento que se puede situar bajo el término genérico de

retribucion”. Este término imputacion tiene mayor reconocimiento que el de

intencién-, no de la voluntad libre”. Algunos autores incluyen otras clases de responsabilidad, tales
como responsabilidad jerarquica, responsabilidad causal, responsabilidad institucional,
responsabilidad colectiva, responsabilidad personal, responsabilidad volitiva, pero que realmente
guedan contempladas en cualquiera de las cuatro originalmente sefialadas; vid. también:
Thompson, Dennis F., La ética politica y el ejercicio de los cargos publicos, Barcelona, Gedisa,
1999.

1% Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres, Barcelona, Altaya, 1993, p. 30.

' Ricoeur, Paul, Lo justo, Madrid, Caparrés Editores, 22 ed., 1999, Ill. “El concepto de
responsabilidad. Ensayo de un andlisis semantico”, pp. 49-74. En imputar, dice Ricoeur, se
encuentra el verbo latino putare, que significa “valorar”, “estimar”, “contar”, “computar”, “calcular”,
es, por tanto, registrar los méritos y faltas, hacer un balance, “una extrafia contabilidad moral [...]
como en un libro de cuentas con dos entradas”, rendir cuentas. En este Ultimo sentido, imputar
estd muy cerca de responsabilidad. La palabra imputabilidad tiene el sentido también de
“capacidad para la imputacién’ (moral y juridica)” de las acciones (p. 54).



responsabilidad, que, siendo una nocidn de la teoria politica, es decir,
extrajuridica, solo afecta a la “del soberano ante el parlamento britanico”.
RICOEUR, siguiendo los “mejores diccionarios”, define “imputacion” como “atribuir
a alguien una accion reprobable, una falta, y por ende, una accion confrontada y

previa a una obligacién o a una prohibicién que esta accion infringe™?.

En el derecho penal, para actualizarse la responsabilidad no basta con solo
ser culpable, sino, primero, se debe ser imputable, y, en este sentido, la
imputabilidad y la culpa se convierten en los elementos mas importantes de la
responsabilidad penal. En el derecho penal de la Edad Media y comienzos de la
Moderna, bajo el influjo del cristianismo, prevalecié durante mucho tiempo la
doctrina del libre arbitrio o libre albedrio®®, que establecié la culpa como
fundamento de la imputabilidad y la responsabilidad penal (nulla poena sine
culpa); sin embargo, la teoria determinista italiana, entre sus mas importantes
opositoras, dio al traste con el librearbitrismo, negando su existencia ante la
realidad de la determinacibn de la conducta humana por factores fisicos
(temperamento) y psicolégicos (caracter). EI hombre no es un sistema cerrado,
sino en comunicacion con un conjunto de sistemas externos con los que interactda

e interinfluye, lo que deja mal parada la libertad absoluta del individuo humano*.

En filosofia, el término responsabilidad se identifica con la libertad, la
voluntad, el entendimiento y el fin; sin una voluntad que se exprese en libertad
reflexiva para la obtencibn de un fin, de determinados resultados, no hay
responsabilidad; la libertad es precondicién de responsabilidad, se opone por
tanto, a coaccién; solo es responsable, sélo tiene el deber de responder por sus

actos, aquél que obra sin presiones internas o externas. Libertad y responsabilidad

2 |bidem, p. 51. Lo que supone, en este orden secuencial: 1. una obligacion o prohibicion de hacer,
2. una infraccién, 3. una reprobacion, 2. un juicio de imputacion, 5. una retribucién o una pena (pp.
51-52). En la atribucién de la accion a su autor reside el ndcleo basico de la imputacion.

¥ Sobre este concepto, vid.: Tomas de Aquino, Compendio de teologia, Madrid, Planeta-De
Agostini, 1996, caps. CXIIl, CXV, CXVI, CXX, CXXI, CXXIl; y Ferrater Mora, José, Diccionario de
Filosofia, entrada “ALBEDRIO (LIBRE)”, t. |, pp. 84-88. Erasmo, Lutero, Bossuet, Descartes,
Spinosa, Leibniz, escribieron sobre este concepto.

' Vid.: Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, t. I, v. 1°, Barcelona, BOSCH, 182 ed., 1980, cap.
XXVI, pp. 423-438.



son conceptos intimamente relacionados; la libertad es el fundamento ultimo de la
responsabilidad®. La conclusién de esta interrelacién es que en un mundo
determinado no puede existir la responsabilidad. Este criterio podria servir para
justificar conductas ordenadas externamente, por superiores (obediencia debida),
0 por motivos e impulsos internos (principios morales); por ello debe entenderse
que ser responsable en la libertad, en la indeterminacion®®, es sélo que el agente
ha tomado, por si, voluntaria y reflexivamente la iniciativa de decidir y actuar. De
este concepto general pueden derivarse los relativos a la responsabilidad ética y
politica y juridica, aunque por mucho tiempo se penso que la responsabilidad era
un término privativo de la ética o del derecho. Por ello, Roman Ingarden'’ ha
afirmado que la responsabilidad ha sido estudiada, “preferentemente”, como un
tema de Etica, pero que en realidad rebasa este ambito; deberan de considerarse

* |ngarden, Roman, Sobre la responsabilidad. Sus fundamentos onticos, Madrid, Caparrés
Editores, 2001, (Coleccion Esprit, No. 46): Para ser responsable se debe ser libre; “una persona
gue haya de tener responsabilidad de su accion tiene que ser libre en sus decisiones y en sus
acciones” (p. 63), entendida la accion como “accion propia”, es decir, en el sentido de no estar
determinada desde fuera. Esta afirmacion es muy parecida a la teoria de la imputabilidad como
base de la responsabilidad penal, pues ésta sélo puede existir ante la presencia de la culpa: nullum
crimen sine culpa. Esta teoria se funda a su vez en la teoria del derecho penal subjetivo, del libre
arbitrio: “Es responsable el individuo imputable que por haberse probado su culpabilidad debe
responder del hecho realizado, asi la responsabilidad es el deber juridico que incumbe al individuo
imputable de responder del hecho realizado y de sufrir sus consecuencias juridicas. (Cuello Calén,
Eugenio, Derecho penal, v. |, p. 426) “Segun la doctrina del libre arbitrio para que un individuo sea
imputable y responsable de sus actos deben concurrir estas condiciones: 12 Que en el momento de
la ejecucién del hecho posea la inteligencia y discernimiento de sus actos. 22 Que goce de la
libertad de su voluntad, de su libre arbitrio, es decir, de la facultad de poder escoger entre los
diversos motivos de conducta que se presenten ante su espiritu y de determinarse libremente
mediante la potencia de su voluntad. Sé6lo cuando concurran estas dos condiciones puede un
individuo ser declarado responsable y culpable, pues ha querido el delito y lo ha ejecutado
libremente cuando hubiera podido y debido abstenerse de ejecutarlo. Su responsabilidad penal es
consecuencia de su responsabilidad moral.” (Cuello Calén, ibidem, p. 428). Siendo el Derecho
Penal y la Etica dos ciencias normativas, nada tiene de extrafio esta confluencia, lo extrafio seria
que no la tuvieran como pretenden algunos sefiores feudales del derecho. Por su parte, Ricoeur
sefiala que existe una estrecha y definitiva vinculacion entre libertad y ley, “vinculacién en virtud de
la cual la libertad constituye la ratio essendi de la ley y la ley la ratio cognoscendi de la libertad”
gop. cit., p. 57).

Sin embargo, “para ser ‘independiente’ del mundo circundante en su decision y en la accion que
surge de ella, la persona tiene ante todo que tener en si misma un centro de accion que le haga
posible tomar la iniciativa y, al mismo tiempo, tener dispositivos en su estructura para no ser
estorbada en su accion. Pero ha de ser también sensible a las intervenciones que le vienen de
fuera, en la medida en que su responsabilidad surja de una determinada forma de su vida en
comun con la realidad circundante y, particularmente, con otros hombres” (Ingarden, ibidem, p. 63).
De ahi que su conducta deba necesariamente considerar esa realidad en la que se encuentra
inmerso a fin de que su comportamiento sea racional, esto es, adecuado al fin que pretende
realizar, para lo cual debe contar con los medios o poder disponer de ellos.

7 Ibidem, p. 13.



“otros datos que remiten a problemas mas profundos”. No sélo eso, sino que
“parece ademas que la responsabilidad no surge en el terreno moral. La
responsabilidad moral constituye tan sélo un caso particular de aquélla. Por eso el
campo de los casos y ejemplos que considerar ha de ser ampliado”. Aunque sin
perder de vista que la responsabilidad ética se presenta como un sustrato de las
demas responsabilidades; en todas ellas est4d actuante como conjunto de

principios que sirven de criterios para juzgar los actos politicos y juridicos.

Ademas, deben considerarse otros conceptos que van unidos al de
responsabilidad; por ejemplo, debe apreciarse también la distincion entre conducta
y resultado. Se puede ser responsable por la conducta o por el resultado, o por
ambos. Las motivaciones de la conducta son mas importantes para la moral que
para el derecho y la politica; en cambio para estos ultimos, los resultados cuentan
mas que las motivaciones, aunque los moviles y las razones de la conducta
pueden constituir atenuantes o agravantes. Debe tenerse en cuenta también la
forma en que se relacionan con la responsabilidad, en sus diversas
connotaciones, los conceptos de culpa y corrupcion. En relacion con la culpa, el
filésofo aleméan, Karl Jaspers, escribio un interesante trabajo sobre “el problema de

la culpa™?®

, con motivo de la responsabilidad politica de su pais en la segunda
guerra mundial, que es de interés para nuestro trabajo por su analisis basado en
un “esquema de distinciones” de la culpa en sus variados caracteres, y mediante
el cual la examina como culpa criminal, culpa politica, culpa moral y culpa

metafisica. Igualmente el jurista italiano, Enrico Altavilla, en su obra sobre “la

'8 Jaspers, Karl, El problema de la culpa. Sobre la responsabilidad politica de Alemania, Barcelona,
Ediciones Paidds, 1998. Dice Jaspers que ‘las controversias en torno al asunto de la culpa
padecen una mezcla de conceptos y puntos de vista. Para llegar a ser verdadero se requieren
diferenciaciones [...] Al final, el origen de eso que denominamos culpa reside en algo general”, p.
51. Sobre las distintas culpas, este autor entiende por culpa criminal a aquella que se deriva de
“acciones demostrables objetivamente que infringen leyes inequivocas”; por culpa politica la que se
origina en los actos “de los estadistas y de la ciudadania de un Estado”; por culpa moral, la que
deviene de “todas las acciones que llevo a cabo, incluidas las politicas y las militares”, por lo que el
principio de “obediencia debida” no es algo que pueda oponerse absolutamente para absolverse, v,
por ultimo, por culpa metafisica, la que se relaciona con la “solidaridad” y que hace responsable a
cada uno por “todo el agravio” y “toda la injusticia” del mundo, cuando pudiendo hacer algo para
evitarlo lo omitimos, pp. 53-54.



culpa™®®, hace un andlisis de este tema del derecho, fundamentalmente referido al
“delito culposo”, en donde pone en evidencia la vinculacion de la responsabilidad
con conceptos como negligencia, imprudencia, impericia e inobservancia de
disposiciones legales. Kant®® fue concreto al definir la culpa como “una
transgresion no intencionada que, sin embargo, puede imputarse”, distinguiéndola
de la transgresion intencionada “(la que esta ligada a la conciencia de ser una
transgresion)”, la cual “se llama delito (dolus)”. Para Hegel?, la culpa sélo nace de
las consecuencias (fin) del acto que a voluntad se queria producir.

Por lo que hace al tema de la corrupcion, si bien es un fenémeno tan viejo
gue se ha llamado “la segunda profesién mas antigua del mundo”, en los ultimos
afios ha adquirido gran notoriedad, se ha puesto de moda, y ha sido analizado (y
denunciado) por muchos autores®. La culpa, lo mismo que la corrupcién, se
confunde con responsabilidad, ambos se entienden muchas veces como

sinénimos, pero también, culpa y corrupcion, como causa de responsabilidad. El

9 Altavilla, Enrico, La culpa. El delito culposo, sus repercusiones civiles, su andlisis sicolégico,
Bogota, Editorial Temis, 1987. Vid. también: Reyes Echandia, Alfonso, Culpabilidad, Bogota,
Editorial Temis, 1997. En la responsabilidad civil, la culpa viene a ser uno de sus elementos
constitutivos (el hecho ilicito, “dato caracteristico de la responsabilidad civil’, es la conducta dolosa
0 culposa que provoca un dafio o perjuicio que debe ser reparado), esto es, causa, debidamente
demostrada, del dafio causado; vid.: “Responsabilidad civil’, Galindo Garfias, Ignacio, en el
Diccionario Juridico Mexicano, México, Porria-UNAM-I1J, 1992, pp. 2826-2828.

%% | a metafisica de las..., op. cit., p. 30.

! Hegel, G. F., Filosofia del Derecho, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1975,
(Col. Nuestros Clasicos No. 51), p. 127: “[...] la accidn, en tanto asentada en la existencia externa
que se desenvuelve por todos sus lados de acuerdo a su conexiéon con la necesidad exterior, tiene
multiples consecuencias. Las consecuencias, como la imagen que tiene por anima el fin de la
accion, constituyen el suum (lo inherente de la accién); pero, al mismo tiempo, la accién como fin
puesto en la exterioridad, es entregada a merced de las fuerzas externas, que vinculan a ella algo
completamente distinto de lo que ella es para si, y la arrastran a consecuencias lejanas, extrafias.
Es justamente un derecho de la voluntad el imputar a si solamente la primera cosa, porque ella
s0lo esta en su proposito.”

2 \/id., entre los mas importantes: Laporta, Francisco J. y Silvina Alvarez (eds.), La corrupcién
politica, Madrid, Alianza Editorial, 1997; Rose-Ackerman, Susan, Corruption. A Study in Political
Economy, New York, Academic Press, 1978, y La corrupcion y los gobiernos. Causas,
consecuencias y reformas [1999], Madrid, Siglo XXI de Espafia, 2000; Thompson, Dennis F., La
ética politica y el ejercicio de los cargos publicos, op. cit.; Klitgaard, Robert, Controlando la
corrupcion. Una indagacion practica para el gran problema social de fin de siglo, Buenos Aires,
Editorial Sudamericana, 1994; Elliot, Kimberly Ann (ed.), La corrupcion en la economia global,
México, Editorial Limusa, 2001; RAZ, Joseph, La ética en el ambito publico, Barcelona, Gedisa,
001; Malem Sefa, Jorge F., La corrupcidn. Aspectos éticos, econdmicos, politicos y juridicos,
Barcelona, Gedisa, 2002. (Ademas, la bibliografia presentada en cada una de estas obras es
abundante y rica).



concepto de culpa no habra que confundirlo con culpabilidad, sino considerarlo
como una de sus especies, al lado del dolo y de la preterintencionalidad. Hay otros
conceptos hermanados con la responsabilidad y la rendicion de cuentas, que no
habra que perder de vista en la configuracion de un sistema de responsabilidades,
como control (auditoria, supervision, inspeccion, vigilancia, revision), evaluacion,
seguimiento, excusas, castigo, sancion, premio, agravantes, atenuantes,
desobediencia, reparacion (compensacioén, indemnizacion) y los valores y
disvalores que animan la conducta del agente o que se afectan con el resultado,
todos ellos conceptos relacionados con la funcion de detectar, calificar y retribuir

las conductas constitutivas de responsabilidad.

Responder, segun Joaquin Escriche®, significa “replicar a un pedimento o
alegato”, o bien, “ser o hacerse responsable de alguna cosa, salir por fiador,
abonar a otro. Viene de la palabra latina respondere, que suele tomarse en esta
segunda significacién, como si se dijese pro alio spondere” (responder por otro).
Por tanto, para Escriche, responsable es “el que esta obligado a responder o
satisfacer por algun cargo; y el que ha salido por garante o fiador de otro”, y
responsabilidad, “la obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro cualquier
pérdida o dafio que se hubiere causado a un tercero”. Escriche inscribe los
significados de este término en el derecho y, en todo caso, los asimila a
obligacidn, esto es, la responsabilidad como obligacién.

Varios significados de la responsabilidad provienen de concebirla antes de
la realizacién de la accion; asi mismo, tiene otros sentidos tras la exteriorizacion
de la conducta y si ésta fue exitosa, debe premiarse puesto que tiene “mérito”,
pero si fue fallida, entonces debe castigarse, ya que se presume la existencia de
“culpa”. Esto sucedera siempre que se obre responsablemente, es decir, con
plena conciencia de lo que se hace. La responsabilidad que se origina

posteriormente a lo que se realiza no ha implicado juicio previo ni sentencia

%% Diccionario razonado de legislacion civil, penal comercial y forense..., México, Miguel Angel
Porrda en coed. con UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas y Congreso del estado de
Guerrero, 1998.



condenatoria, no se ha establecido fehacientemente la responsabilidad, sino que
sélo abre la posibilidad de ser juzgado el acto desde el exterior. Pero, en lo intimo
se ha establecido ya una “responsabilidad”, pues el que obra “ha de permanecer
en la consideracion de los valores que [pretendidamente] realiza o aniquila en su
accion, pues de la medida de esta consideracion depende, no solo el desarrollo de
Su accion, sino también su responsabilidad de ella. Y aqui se abren nuevas

posibilidades™*.

Los valores y los desvalores pretendidos con las acciones que se
emprenden son fundamentales en las decisiones que se toman. En cada accion,
consciente o inconscientemente, se persiguen valores o desvalores, aunque en
una visién de los mismos, éstos sean mas o menos claros, ya porque se tenga
suficientemente determinada la situacién en que se actla o porque ni siquiera se
haya planteado. De este modo, la inseguridad y la incertidumbre del que obra se
tiene que manifestar en la exteriorizaciébn de su conducta, advirtiendo o no los
riesgos que pueda correr y los resultados adversos que puedan revertirsele. Esto
es muy importante para la graduacion de la responsabilidad de las diversas tareas
(o empleos, cargos o funciones)®. Pero la “responsabilidad” puede prevalecer
mientras no se descargue o libere de la culpa que ella implica y, en ocasiones, ni
siquiera la muerte del autor hace que desaparezca. Se extiende mas alla: Judas
sigue siendo responsable por la entrega de Cristo; Santa Anna, por la pérdida de
mas de la mitad del territorio del pais; Cardenas, por la expropiacion petrolera,
etcétera; “por eso —dice Ingarden- puede hacérsele un proceso judicial [al agente]
incluso tras su muerte en el que puede ser condenado o liberado de
responsabilidad. En ambos casos ha de hacérsele justicia™®. Esto es asi porque

** Ingarden, R., op. cit., p. 35.

%% |bidem, p. 37: “[...] consciente de la auténtica condicién valiosa del valor que pretende realizar,
s6lo entonces su obrar es realmente responsable y no falsificado en su alto valor moral. Todo este
proceso acontece tragicamente cuando se hace patente al final que la visién del valor por el que ha
luchado le indujo a error y que no tiene razén”. Se tiene que obrar, cuando se es responsable, no
por recompensa alguna sino por la realizacion del valor adscrito a la funcion y en el que uno cree.
Los valores ideales a que se refiere Ingarden son: justicia, libertad, arrepentimiento, misericordia,
abnegacion, honradez, etcétera; y los disvalores: obstinacion, crueldad, malevolencia, estupidez,
crudeza, brutalidad, etcétera.

%% |bidem, p. 52.



para determinar la responsabilidad, para hacer justicia, debe identificarse

plenamente a la persona autora de la accion, del obrar?’.

El brillante tratadista britanico, Herbert Lionel Adolphus Hart?®, mediante un
ejemplo que se ha hecho clasico (el del capitdn de un barco, p. 211), ha
pretendido explicar de manera grafica los cuatro diferentes sentidos del término
responsabilidad: a) La responsabilidad-pauta de comportamiento (Role-
Reponsibility); b) La responsabilidad-causa (Causal-Responsibility); c¢) La
responsabilidad-legal (Liability-Responsibility), y d) La responsabilidad-capacidad

de tomar decisiones (Capacity-Responsibility).

Hart dice (pp. 211-230) que existe un amplio rango de ideas diferentes,
aungue vinculadas, cubiertas por las expresiones responsabilidad, responsable y
responsable de o autor o causa de (responsible for) tal como éstas son
normalmente usadas dentro y fuera del derecho. Tienen estos términos muy
distintos significados. Entre los cuales pueden contarse los siguientes: a) La
responsabilidad como obligacion propia de una situacién (del capitdn de un barco,
del esposo, de los que tienen a su cuidado a los menores, de los médicos, etc.),
todos ellos son responsables por las obligaciones propias del papel que
desempeiian (Role-Responsibility); b) La responsabilidad-causal (Causal-
Responsibility) o responsabilidad como factor causal (el gobierno es el
responsable de la carestia; el farmacéutico, de la muerte del enfermo; el abogado,
de que condenaran a un inocente por una mala defensa, etc.; todos ellos son
factores causales de algo); c) La responsabilidad como responsabilidad-obligacion
o responsabilidad legal (Liability-Reponsibility), que determina la pena o la
indemnizacion para quien quebranta la ley, y d) La responsabilidad como
capacidad de tomar decisiones, de tener una voluntad libre o consciente para

actuar (Capacity-Responsibility).

" |bidem, p.55: “La estricta identidad de la persona que obra es, pues, el segundo fundamento
Ontico de la responsabilidad [el primero es el valor], tanto del tenerla cuanto del ser hecho
responsable justificadamente”.

8 Hart, H[erbert] L[ionel] A(dolphus), Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of
Law [1968], Oxford, Clarendon Press-Oxford, 1970, cap. IX, pp. 210-237.



A estas clases de responsabilidad establecidas por Hart, Rolando Tamayo
Salmoran® las identifica: a) “Como deberes de un cargo”, b) “Como causa de un
acontecimiento”, c¢) “Como merecimiento, reaccion, respuesta” y d) “Como
capacidad mental”. A esta percepcion de la responsabilidad de Hart, Tamayo la
identifica con “los usos modernos de ‘responsabilidad™, a los que agrega otros dos
“usos”, su “significado originario” y su “uso dogmatico”, entendiendo por significado
originario la vinculacion de la responsabilidad con el hecho ilicito y la obligacion,
es decir, su uso juridico paradigmatico: como concepto de derecho penal y de
derecho civil; el uso juridico dogmatico lo asimila al significado que le da la
dogmatica juridica, como deber juridico en su intima conexién con la sancién, esto
es, la responsabilidad como “obligacion secundaria”, que aparece cuando lo

ordenado por la norma no se cumple®.

Por su parte, Pablo Larrafiaga® identifica, respectivamente, los cuatro
significados que HART atribuye a la responsabilidad, con “Reponsabilidad’ como
deberes y obligaciones derivados de un cargo o rol social”, “’Responsabilidad’
como factor causal’, “Responsabilidad’ como sancionabilidad”, vy

“’Responsabilidad’ como capacidad”. Este autor considera la responsabilidad

?® Tamayo Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho (Introduccién al
estudio de la Ciencia Juridica), México, Editorial Themis, 2001, reimpr. de la 22 ed., pp. 96-97.

° |bidem, pp. 95-98. Este concepto de obligacion secundaria no debe confundirse con la
concepcién de norma secundaria del Kelsen de la primera edicion de la Teoria Pura del Derecho,
cuando se refiere a las normas primaria y secundaria, entendiendo la Gltima como la norma que
establece “la conducta que evita la coaccion” y por la primera la que expresa “la relacién con el
acto coactivo, que es esencial para el caracter juridico de la norma”, esto es, la que destaca el acto
antijuridico (pp. 59-60, de la edicién de 1981 de Editora Nacional), ni tampoco con la norma o regla
primaria y secundaria de Hart, que se refieren a las que prescriben “que los seres humanos hagan
u omitan ciertas acciones, lo quieran o no”, es decir, que “imponen deberes” y a las que “confieren
potestades, publicas o privadas” para “la creacion o modificacién de deberes u obligaciones” (El
concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 22 ed., 1995, p. 101). En la segunda edicion
de la Teoria Pura (México, Porria, 1991), Kelsen afirma que la responsabilidad juridica es “un
concepto esencialmente ligado al de obligacion juridica, pero que corresponde diferenciar (...)"; la
responsabilidad nace del incumplimiento de la obligacién, de un hecho antijuridico; por tanto, “el
“responsable es el delincuente potencial” (p.133). Vid. la presentacion que hace Tamayo de la
segunda edicién de la Teoria Pura; en que se explica el camino que han seguido las diversas
traducciones al espafiol de la Teoria Pura.

%1 | arrafiaga, Pablo, El concepto de responsabilidad, México, Fontamara, 2000, p. 99 e
Introduccion (pp. 15-34)



como un fendmeno social y cultural de caracter complejo y cuyo sentido ha
cambiado a lo largo de la historia. De una “nocién unitaria” paso, “por la
segmentacion de la vida social”, a tener un significado para cada uno de los
ambitos en que se desarrolla la actividad humana; de esta forma se desagregé en
responsabilidad moral, politica y juridica. La responsabilidad juridica se desdobla
en penal y civil, a las que denomina “paradigmas de responsabilidad juridica”, y se
distinguen por considerar fundamentalmente las consecuencias de derecho
motivadas por la realizacion de conductas reprobables socialmente: el castigo en
el ambito penal, y la retribucibn o reparacion en el campo de lo civil. La
responsabilidad juridica es analizada a trasluz de cuatro criterios: a) el tipo de
ilicito cometido, b) el objetivo que se persigue con la sancién, c¢) los medios
procesales para adscribir la sancién y d) el contenido mismo de la sancion.

Hart formula un modelo de teoria retributiva con el proposito de aclarar tres
cosas: 1) Que una persona puede ser castigada “si, y solo si”, voluntariamente ha
cometido algo que moralmente es incorrecto, 2) Que ese castigo debe de algun
modo coincidir, 0 ser equivalente, al grado de maldad de la ofensa perpetrada y 3)
Que la razon de los castigos por el sufrimiento voluntariamente causado con sus
actos malvados es por si misma justa y moralmente buena. Una teoria de estas
caracteristicas tiene que ofrecer respuestas satisfactorias a las tres siguientes
cuestiones: a) Qué clase de conducta debe ser castigada, b) Qué tan severamente
y ¢) Con qué justificacion. Esta teoria debe asegurar que el castigo sea
proporcionado a la gravedad de la ofensa, que la retribucién tenga como propdsito
la justificacién del castigo, y que éste sirva como un mecanismo de prevencion por
el temor de volver a sufrirlo, mas que como inductor de la inhibicion moral, esto es,

debe tender a combinar y comprometer esta teoria con el utilitarismo benthamita®.

Los distintos sentidos que adopta el término responsabilidad reflejan las

diversas situaciones en que las personas pueden verse colocadas por las

%2 No debe perderse de vista que Hart fue, de nuestros contemporaneos, uno de los méas grandes
estudiosos y conocedores de la obra del fildsofo Jeremy Bentham.



circunstancias dentro de las cuales se desenvuelve su actuacion. El filosofo
polaco, Roman Ingarden, distingue cuatro “situaciones de responsabilidad”®: a)
“uno tiene la responsabilidad de algo o, dicho de otro modo, [uno] es responsable
de algo” (o lo que es lo mismo, tener responsabilidad o ser responsable es algo
consustancial a alguna obligacion, actividad, funcidon o cargo); b) “uno asume la
responsabilidad de algo” (esto es, asumir la responsabilidad es que “el agente”
reconozca que es responsable por algo que debe realizar o ha cometido); ¢) “uno
es hecho responsable de algo” (o0 sea, ser hecho responsable es una condicién
gque se impone externamente al sujeto); d) “uno obra responsablemente” (es decir,
obrar responsablemente es propio del caracter de la persona). Se puede ser
responsable por no haber obrado responsablemente y no asumir la
responsabilidad ni ser hecho responsable (inmoralidad e impunidad). Se puede ser
responsable a pesar de haber obrado responsablemente y asumir una
responsabilidad sin haber sido hecho responsable (ser moral). Se puede ser
responsable por no haber obrado responsablemente, no asumir la
responsabilidad, pero si ser hecho responsable (actividad coactiva del Estado),
etc. Las diferentes situaciones de responsabilidad son independientes aunque
parece existir entre ellas una esencial conexion de sentido. Cuando se obra
responsablemente se tiene en mayor medida la responsabilidad de la accién
realizada. Obrar responsablemente es tener conciencia de lo que se hace y, por

ello, ser mayormente responsable.

¢, S0lo se es responsable cuando se obra con atencién, diligencia y cuidado,
es decir, responsablemente? ¢ Esta aqui el problema de la culpa a que se refiere
el derecho? No, dice Ingarden: obrar irresponsablemente, sin preocupacion de que
al obrar se es responsable, no significa que no haya responsabilidad, sino que

ésta es aun mayor, por haber obrado despreocupadamente.

Es importante el planteamiento que hace Paul Ricoeur de reconstruir el

concepto responsabilidad a partir de su significacion en el derecho civil como

* Ingarden, R., Sobre la responsabilidad, op. cit., p. 15.



obligacion de reparar dafos y perjuicios, porque de este proceso parece advertirse
la tendencia de que la responsabilidad pierda su identificacion con la falta y se le
asimile a otros como solidaridad, seguridad y riesgo, lo que puede conducir a “una

total des-responsabilizacién de la accién™*

y llegar al extremo de considerar a
alguien “responsable, pero no culpable”. En este movimiento se desnuda la
orientacion patrimonialista del derecho en la que el objetivo no es sino
salvaguardar la propiedad, dejando de lado el contenido mismo de la conducta
humana, su motivacion y finalidad. Pero el significado de responsabilidad no se
circunscribe meramente al castigo (derecho penal) o a la reparacion (derecho
civil), sino que “entrafia una diversidad de complementos”, de los que resulta que
somos responsables de nosotros y de los demas, es decir, que “somos

responsables de todo y de todos™.

Dentro de este complejo conceptual hemos de hacer una distincion para
efectos de nuestra investigacion; sélo nos referiremos a la responsabilidad del

Estado y de los servidores publicos, es decir, a la responsabilidad publica.

El brillante tratadista francés, Ledn Duguit, explica que, en su origen, el
reconocimiento de la responsabilidad del Estado implicaba la separacion de la
dualidad soberania-irresponsabilidad, y entender a la responsabilidad como una
institucion juridica que no contradecia el concepto de soberania. Dice Duguit que
“en la doctrina tradicional la nocién de responsabilidad implica siempre la idea de
culpa, es decir, la idea de una regla violada sea ésta una regla de moral o una
regla de derecho: responsabilidad moral en el primer caso, responsabilidad
juridica en el segundo. Las nociones de responsabilidad y de culpa implican, se
nota facilmente, la existencia de una persona dotada de voluntad consciente, o si

se quiere de una voluntad libre [...]. En una palabra: toda cuestion de

% Ricoeur, P., op. cit., pp. 63-64; justifica la vuelta al significado de responsabilidad en el derecho,
en la “firmeza de la definicién juridica desde principios del siglo XIX” y en la “ausencia de ancestros
filoséficos atestiguados del mismo nombre”, p. 50.

% |bidem, pp. 49-50. Dentro de los diversos sentidos, pueden mencionarse “ocuparse de ciertos
deberes, asumir ciertas cargas, mantener ciertos compromisos. En resumen, es una obligacion de
hacer que excede el cuadro de la reparacién y el castigo”, p. 50.



responsabilidad es una cuestién de imputabilidad”®®. La moderna teoria de la
responsabilidad publica (moderna para la época [1921] en que Duguit publicé Las
transformaciones del derecho publico), decia este autor que a juzgar por las
decisiones de la jurisprudencia, “la responsabilidad del Estado no se refiere en
modo alguno a la idea de la culpa [...]. No se trata de una responsabilidad que se
refiera a una imputabilidad, sino solamente de saber cudl es el patrimonio que
soporta definitivamente el riesgo del dafio ocasionado por el funcionamiento de un

servicio publico™”.

Sin embargo, Duguit dice que con sus afirmaciones respecto a
la transformacion de la institucion de la responsabilidad publica, no implican “que
la responsabilidad por culpa haya desaparecido o deba desaparecer del Derecho

moderno”®

Lo anterior muestra, primero, que la responsabilidad publica empieza por
ser responsabilidad patrimonial del Estado, tal vez la Unica razén, o la de mas
peso, para eliminar la irresponsabilidad del Estado, lo que muestra el enorme
respeto que los franceses tienen por la propiedad, y su protecciéon y defensa se
considera como una garantia constitucional de primer orden, al lado de la vida y la
libertad. Segundo, que su “derecho politico”, su derecho publico, carente aun de
un bagaje conceptual propio, debe apoyarse en las instituciones del derecho
privado, particularmente en este caso, tal influencia se muestra en la evolucion de
la institucion juridica, al pasar de una teoria subjetiva o de la culpa, a una teoria
objetiva o del riesgo. Tercero, la responsabilidad del Estado queda, en un
principio, limitada a lo patrimonial, pero deja abierto el camino para que se
reconozca en otras areas no estrictamente vinculadas con la propiedad. La
irresponsabilidad del Estado se habia derrumbado y el concepto de soberania
debia de transformarse en consecuencia, proceso que en la actualidad prosigue

sin que se alcance a prever el desenlace final.

% Duguit, Ledn, Las transformaciones del derecho (publico y privado), Buenos Aires, Editorial
Heliasta, 1975, p. 138.

" |bidem, p. 139.

* 1dem, p. 139.



4. Concepto de responsabilidad

Hemos visto ya las dificultades que entrafia una definicibn univoca del
concepto responsabilidad, pues los diversos sentidos del término hacen vana la
pretension de contar con tal determinacion. El lenguaje comun es el primer
informador de los distintos sentidos que pueden darse en su uso cotidiano a este
término y las disciplinas que se sirven del mismo lo confirman. Para los propésitos
de este trabajo se omitiran sus distintos significados y nos circunscribiremos al
concepto de responsabilidad juridica, entendiendo por ella, las conductas que
incumplen obligaciones y abren el camino a la imposiciébn de las sanciones o
penas contenidas en las distintas disposiciones juridicas. Pero no nos referiremos
a la conducta de todos los individuos, sino solo a la de aquellos que caen dentro
de los supuestos que definen al servidor publico. A esto denominaremos
responsabilidad juridica publica o, mas brevemente, responsabilidad publica. Esta
responsabilidad juridica de los servidores publicos la diferenciaremos en
paradigmatica o estrictamente juridica (responsabilidad civil y penal) y juridica
atipica o por asimilacion (politica y administrativa).

Tal vez sorprenda al lector la reduccién a la responsabilidad juridica de
estas dos mencionadas en ultimo lugar, pero hemos seguido el criterio de que la
responsabilidad politica es la que se sanciona o castiga con medidas que
corresponden estrictamente a la practica de la politica (no ser ratificado en el
cargo por el voto, no ser votado de nuevo, no volver a ser candidato, descrédito,
pérdida de confianza, rechazo popular o por determinados estratos de la
poblacién, entre otras) y la responsabilidad administrativa la que se sanciona por
la autoridad administrativa por violacion de obligaciones consideradas en diversas
disposiciones administrativas que por su escasa relevancia no ameritan la
instauracion de procesos administrativos disciplinarios, esto es, que admite actos
disciplinarios sin perjuicio de lo dispuesto por las leyes laborales y de

responsabilidades de los servidores publicos.



Si analizamos el articulo 7° de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos (LFRSP) y el articulo 8 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos (LFRASP), se
observa que las conductas y el incumplimiento de las obligaciones referidas en
ellos implican disposiciones que forman parte de la Constitucion federal y de leyes
diversas, es decir, que se trata de actos y omisiones que son verdaderos
atentados a la legalidad, por lo que creemos justificado considerar ambas
responsabilidades (politica y administrativa) como juridicas. Y no son pocos los
que consideran que realmente ambas categorias de responsabilidad pueden
quedar contempladas en el articulado del cédigo penal®®, determinando
adecuadamente, los tipos correspondientes, y, en lo que cabe, en el cddigo civil.
De esta forma hemos considerado que las cuatro clases de responsabilidades a
que se refiere el Titulo Cuarto de la Constitucion tienen caracter juridico, y a ellas

se refiere nuestro trabajo como responsabilidad juridica publica.

Entenderemos por responsabilidad publica la situacion juridica en que se
coloca un servidor publico como consecuencia del incumplimiento (o la violacion)
de una obligacién publica establecida en una disposicion juridica, incumplimiento
(o violacion) que debera ser probado en juicio seguido ante las autoridades
competentes y con las formalidades esenciales del procedimiento, y al que
recaera una determinada sancién. En este sentido, la conducta que incumpla (o

viole) una obligacidon sera la causa de la responsabilidad y la sancion su

% va el Codigo Penal de 1872, en su Titulo Décimo, “Atentados contra las Garantias

Constitucionales”, se agrupaban muchos de los considerados en el articulo 7° de LFRSP, que
ademas se trata de delitos en los que pueden incurrir no sélo los servidores publicos sino todos los
individuos capaces juridicamente. El Cddigo Penal de 1929 es mas claro en este sentido y el
parecido de su articulo 594 con el 7° de la LFRSP es indudable. El Cédigo Penal de 1931 significd
un retroceso, pues no definié con precision los delitos de los altos funcionarios como si lo habian
hecho los de 1872 y 1929. Vid.: Cardenas, Raul F., Responsabilidad de los funcionarios publicos.
Antecedentes y leyes vigentes en México, México, Editorial Porra, 1982, Capitulo Il, pp. 21-35. En
este sentido, la reforma al sistema de responsabilidades de los servidores publicos de 1982
significo una valvula de escape de la impunidad al retirar la jurisdiccion de la Procuraduria General
de la Republica en la investigacion de estas conductas y estos hechos. Su justificacion fue la
escasa actividad de esta dependencia en la persecucion de estos hechos antijuridicos, lo que bien
se hubiera subsanado con la voluntad proveniente del vértice de nuestra politica de entonces.
Ahora que las cosas han cambiado en este sentido, con el debilitamiento de la Presidencia de la
Republica y el fortalecimiento de la division de poderes, el antiguo sistema seria factible mediante
el otorgamiento de autonomia a la instancia de procuracion de justicia.



consecuencia. Llamaremos sistema de responsabilidades publicas a los
elementos juridicos (marco juridico regulador, érganos participantes, funciones,
procedimientos a substanciarse, etcétera) que intervienen en la determinacion,
mediante la investigacion y acopio de las pruebas correspondientes, del
incumplimiento (o violacidn) de las obligaciones a cargo de los servidores publicos,
asi como al procedimiento (penal, politico, administrativo disciplinario vy
patrimonial) en que se examinaran las circunstancias en que ocurrid la conducta
que se juzga, las pruebas, excepciones y alegatos, y, en su caso, la imposicién de
las sanciones respectivas para ser aplicadas por las autoridades competentes.
Esta definicion provisoria es aplicable tanto al sistema de responsabilidades
publicas federales como a los establecidos en las diferentes entidades federativas
para las responsabilidades locales, dada la organizacion politica federal de
nuestro pais*®. En el presente estudio sélo me referiré, a menos que se diga lo

contrario, al sistema de responsabilidades publicas federales.

En esta definicibn de trabajo encontramos los siguientes elementos:
primero, el reconocimiento de deberes (funciones, actividades, tareas) que el
servidor publico tiene la obligacion juridica y moral de observar; segundo, ante el
hecho de la imperfeccibn humana, la posibilidad de que esos deberes puedan
dejarse de cumplir; tercero, que, en efecto, la conducta contraria a dichas
obligaciones atente contra los intereses de la sociedad, del sistema politico, de la
administracion y de los particulares; cuarto, frente a la conducta irregular debera
someterse al infractor a un procedimiento disciplinario o sancionador en el cual se
ventilen las conductas y los hechos irregulares, se compruebe la existencia de la
conducta antijuridica y se determine la sancion o pena correspondiente, y quinto,
la aplicacion de las sanciones o penas por las autoridades competentes. Esta
copia fundamental de elementos es lo que en este trabajo denomino sistema de

responsabilidades publicas.

9 E| articulo 109 constitucional dispone que el Congreso Federal y los congresos locales

expediran, en el dmbito de sus respectivas competencias, leyes de responsabilidades de los
servidores publicos que estableceran sus correspondientes sistemas de responsabilidades
publicas.



De este cuadro de elementos integrantes de la situacién juridica de la
responsabilidad publica, se desprende la necesidad de precisar y examinar
diversos conceptos, como servidor publico, las obligaciones y deberes del servidor
publico, las conductas irregulares, los procedimientos disciplinarios vy
sancionadores, los medios de defensa (intraprocesales y extraprocesales), las
sanciones, los criterios para calificar la gravedad de éstas, las autoridades
responsables de substanciar los procedimientos y las que deben aplicarlas, otras
medidas administrativas como coadyuvantes de la garantia de la integridad de la

conducta del servidor publico y otros, de los cuales nos ocuparemos en seguida.

4.1. Sujetos de responsabilidad publica (servidores publicos)

El primer elemento que debe analizarse es el relativo a los sujetos de
responsabilidad publica, esto es, los representantes del Estado y éste mismo,
el que siendo una abstraccion construida por el hombre requiere de personas
concretas para desarrollar sus actividades y a través de ellas emitir su voluntad.
El articulo 108 del Titulo Cuarto de la Constitucion Federal dispone que para los
efectos de responsabilidad se consideran sujetos de la misma todos los
servidores publicos [funcionarios y empleados] que desempefien un empleo,
cargo o comisién en la Administracion Publica Federal y en la del Distrito
Federal; todos los que presten servicios en cargos federales de eleccion, con
excepcion del presidente de la Republica, quien durante su encargo sélo podra
ser acusado por traicidn a la patria y delitos graves del orden comun; todos los
miembros de los poderes judiciales Federal y del Distrito Federal, asi como los
de los Illamados oOrganos constitucionales autonomos. Ademas, los
gobernadores y miembros de los poderes Legislativo y Judicial de las entidades
federativas seran tenidos como sujetos de responsabilidad federal por
violaciones a la Constitucién y leyes federales y por el manejo de recursos
federales. En lo relativo a la responsabilidad patrimonial del Estado, son sujetos

de responsabilidad los entes publicos federales que, en términos del articulo 2°



de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, son los Poderes
Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Federacion, organismos constitucionales
auténomos, dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, la
Procuraduria General de la Republica, los Tribunales Federales Administrativos
y cualquier otro ente publico de caracter federal. Los entes publicos federales
podran repetir de los servidores publicos el pago de indemnizaciones que hayan
realizado, si en el procedimiento administrativo disciplinario que se les aplique

resultan con responsabilidad por falta administrativa grave.

A estos funcionarios y empleados el articulo 108 constitucional los
reconoce, para efectos de responsabilidad, con el nombre genérico de servidores
publicos, aun cuando la Carta Magna sigue haciendo referencia a diferentes
especies de denominaciones como, por ejemplo, funcionarios (art. 3°, frac. VIII),
funcionarios y empleados (articulos 8° y 108), altos funcionarios (art. 72, inciso ),
empleados superiores (art. 89, frac. Il), trabajadores (art. 123, Apartado B). El
nombre de servidores publicos (establecido por el art. 108 citado) es un género
que incluye diversas especies: a) los servidores publicos sujetos de
responsabilidad politica (que son los referidos por el articulo 110 constitucional), y
b) los servidores publicos sujetos de responsabilidad administrativa, civil y penal.
Esta clasificacion, por tanto, deja sin contemplar otras especies que sirven para
otros propdsitos relacionados con la funcion publica, como son las consideradas
en el articulo 5° constitucional, la legislacion laboral y la del servicio profesional de

carrera, entre otras disposiciones juridicas.

4.2. Obligaciones o conductas de los servidores publicos

El sistema de responsabilidades publicas considera las conductas y las
obligaciones que deben observar los servidores publicos en el desempefio de sus
empleos, cargos 0 comisiones y cuyo apartamiento de ellas configura causales
para la substanciacion de procedimientos que determinan la responsabilidad

publica en que hayan incurrido y, en su caso, las sanciones correspondientes.



Tales conductas y obligaciones estan sefialadas en los respectivos cuerpos
juridicos que regulan los comportamientos de orden civil, penal, politico o
administrativo, y a los que haremos mencion pormenorizada en los capitulos
respectivos de esta investigacion. Por ahora diremos que las conductas de orden
civil y penal estan reguladas por los respectivos cédigos, aunque ahora el Codigo
Civil Federal ha dejado de ocuparse, a partir del 1° de enero de 2005 en que entrd
en vigor la ley respectiva, de la responsabilidad patrimonial del Estado, pues en
esa fecha quedd derogado el articulo 1927, y por lo que hace al Cddigo Penal
Federal, continda la practica de la declaracion de procedencia que debera hacer la
Camara de Diputados para proceder penalmente contra alguno de los servidores

publicos considerados en el articulo 111 constitucional.

Las conductas antijuridicas tipificadas en la ley penal federal como delitos se
encuentran en el Titulo Décimo (Delitos cometidos por servidores publicos),
articulos 214-224, Titulo decimoprimero (Delitos cometidos [por servidores
publicos] contra la administraciébn de justicia), articulos 225 y 226. No debe
perderse de vista que la responsabilidad penal del servidor publico ocurre de dos
maneras: como agravante de un delito por su condicion de servidor publico, pero
que cualquier ciudadano puede cometer, y como delito del que so6lo un servidor
publico puede ser autor*. Por lo que respecta a las conductas de caracter politico
y administrativo, las primeras, se encuentran consideradas en el articulo 7° de la
LFRSP, y las de indole administrativa en esta ley citada (articulo 47), “para los
servidores publicos de los 6rganos ejecutivo, legislativo y judicial de caracter local
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del Distrito Federal™“, y la LFRASP (articulo 8°) para los que designa como

“servidores publicos federales”.

Practicamente, lo novedoso del sistema de responsabilidades publicas

establecido en el Titulo Cuarto de la Constitucion General, en 1982, es la

“l Gabino Fraga, en su Derecho Administrativo (México, Editorial PorrGia, 1992, 312 ed.), ha
sefialado que “la responsabilidad penal de los funcionarios o empleados tiene lugar por delitos que
sélo con esa calidad se pueden cometer, o bien por actos en los que se considera como un
agravante la circunstancia de que su autor desempefie una funcién puablica”, p. 140.

“2 Articulo Segundo Transitorio, parrafo segundo, de la LFRASP.



incorporacion de la responsabilidad administrativa, y, en 2002, la responsabilidad
patrimonial del Estado, aunque adopta la responsabilidad politica que ya provenia
de la Constitucion de 1857. Lo que caracteriza a la conducta politica del servidor
publico, en actos u omisiones, es que ésta redunde “en perjuicio de los intereses
publicos fundamentales o de su buen despacho” (articulo 109, frac. 1); a la
conducta administrativa, en actos u omisiones, es que ésta se despliegue dentro
de un cuadro de “legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia” (articulo
109, fracc. Ill); y a la responsabilidad patrimonial del Estado es que su conducta,
expresada a través de sus servidores publicos, sea “irregular” y “cause dafios en
los bienes o derechos de los particulares”, y su responsabilidad sera “objetiva y

directa” (articulo 113, parrafo segundo).

4.3. Procedimientos de responsabilidades publicas

Antes de la entrada en vigor de la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado (LFRPE), las responsabilidades por dafios y perjuicios del
Estado y de sus servidores eran jurisdiccion civil y administrativa, pero al ocurrir la
nueva regulacién, la jurisdiccién civil es, a nuestro juicio, retirada de esta materia*®
y prevalece la administrativa en sus vertientes de contencioso administrativo y de
procedimiento administrativo, aunque el contenido del articulo 23 de la LFRPE,
resulta confuso; en su oportunidad abundaremos sobre esta consideraciéon. A los
procedimientos penal, politico y administrativo, a los que se refiere el articulo 109
constitucional, para establecer las correspondientes responsabilidades y, en su
caso, las sanciones que deban determinarse, no habrd que agregar el nuevo
procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado. En dicho articulo se
establece que los procedimientos penal, politico y administrativo “se desarrollaran
autbnomamente”, pero la reforma del articulo 113, por adicion del parrafo
segundo, no dio lugar a la adicion del 109 en este sentido; por lo tanto, este

procedimiento recién creado no puede ser autonomo e independiente y asi lo

43 :Puede seguirse hablando que la responsabilidad patrimonial del Estado y de sus servidores
publicos sigue siendo de caracter civil o privado, cuando ya existe una Ley especifica que la regula
es de orden publico e interés general?



confirma el articulo 34 de LFRPE cuando afirma que el juicio de responsabilidad
patrimonial del Estado “interrumpira los plazos de prescripcion para iniciar el
procedimiento administrativo disciplinario a los servidores publicos, los cuales se
reanudaran cuando quede firme la resolucion o sentencia definitiva que al efecto

se dicte en el primero de los procedimientos mencionados”.

El mismo articulo 109 sefiala, ademas, que “no podran imponerse dos veces
por una sola conducta sanciones de la misma naturaleza”, es decir, no debera
haber contraposicion al principio de non bis in idem. Este punto en particular es
una cuestion que amerita un analisis mas detenido para estar en posibilidad de
determinar si las leyes reglamentarias del Titulo Cuarto constitucional y el Cadigo
Penal Federal han observado fielmente este principio. Dicho examen lo haremos
una vez que se halla practicado el propio de las responsabilidades politicas,
administrativas y penales, y el estudio de cada una en particular permita un
conocimiento de las conductas que se juzgan y la comparacion de si una misma
de ellas no se encuentra considerada al mismo tiempo como delito, irregularidad

politica e infraccién administrativa.

4.4. Autoridades responsables (prescripcion de la facultad sancionadora)

Las autoridades encargadas de aplicar las leyes en materia de
responsabilidades publicas se dividen segun la responsabilidad particular de que
se trata. La responsabilidad penal es jurisdiccion de los jueces y tribunales del
Poder Judicial Federal; la politica, del Congreso de la Union. La responsabilidad
administrativa, en el Poder Legislativo Federal: las Camaras de Senadores y
Diputados, en sus respectivos ambitos de competencia, segun lo determinen sus
ordenamientos; en el Poder Judicial Federal: el Consejo de la Judicatura Federal,
con excepcion de la Suprema Corte de la Nacion (en los términos que establezcan
sus propias disposiciones); en la Administracion Publica Federal: la Secretaria de
la Funcién Pdublica, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, los

tribunales del trabajo y agrarios, cada uno de los érganos constitucionales



autonomos y aquellos otros que expresamente determinen las leyes, como los

6rganos Legislativo, Ejecutivo y Judicial locales del Gobierno del Distrito Federal*.

4.5. Sanciones

La sancion es una reaccion contra la conducta infractora, contra la practica
social, politica o administrativa que se aparta de lo que sociedad, el sistema
politico y la administracion consideran necesarias para el mantenimiento de la
convivencia pacifica entre los miembros de la comunidad; es un medio de
restablecimiento de la ruptura del orden juridico. Las sanciones a imponerse a un
servidor publico que resulte responsable en un juicio politico son las de destitucion
e inhabilitacion para desempefiar funciones, empleos cargos o comisiones de
cualquier naturaleza en el servicio publico, inhabilitacion que puede ir desde un
afio hasta veinte afos (articulos 110 constitucional y 8° de la LFRSP). Las
sanciones administrativas que se impongan a los servidores publicos
responsables en los procedimientos administrativos disciplinarios se encuentran
dispuestas en los articulos 13 de la LFRASP para los servidores publicos
federales y 53 de la LFRSP para los servidores publicos del Gobierno del Distrito
Federal. Las sanciones contempladas en el primer articulo citado desarrollan y
mejoran al viejo articulo 53. Las sanciones administrativas, segun este articulo 13,
son:

a) Amonestacion publica o privada;
b) Suspension del empleo cargo o comision por un periodo no menor de tres dias
ni mayor a un ao;

c) Destitucion del puesto;

** El articulo 3° de la LFRASP sefiala también a la Auditoria Superior de la Federacion, pero su Ley
Orgéanica (Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacién) en su articulo 45, solo le otorga
facultades, frac. I, para fincar directamente a los responsables las indemnizaciones y sanciones
pecuniarias por dafios a la hacienda publica federal y al patrimonio de los entes publicos federales,
y, frac. Il, para promover ante autoridades competentes el fincamiento de las otras
responsabilidades. Por lo que hace a la aplicacién de la LFRASP, ésta es una facultad de la
Unidad de Evaluacion y Control de la Comision de Vigilancia de la Camara de Diputados (articulo
92, fracs. lll y IV).



d) Sancién economica por hasta 3 veces el beneficio obtenido o los dafios y
perjuicios causados; e

e) Inhabilitacién temporal para desempefar empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico, la que podrd imponerse por periodos que van desde 6 meses

hasta 20 afios, dependiendo de la gravedad de las causas que la provoquen.

El articulo 53 de la LFRSP establece para los servidores publicos de los
organos locales del Gobierno del Distrito Federal, las mismas sanciones
administrativas, con la salvedad de que debe agregarse el apercibimiento publico
y privado; modificarse la sancion economica, que se fija, de manera
inconstitucional, en 2 tantos de los lucros obtenidos y de los dafos y perjuicios
causados; no se determina duracién para la suspension, y la inhabilitacién se

establece por un periodo desde un afio hasta 20 afios.

Las sanciones penales pueden ser las de prision (dependiendo del delito,
desde 3 dias hasta 40 afios), multa (segun sea el delito, desde 30 hasta 500 veces
el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de la
comision del delito), destitucion e inhabilitacion (dependiendo del delito, de 2 hasta
14 afios). Ademas, cuando se trate de los delitos de abuso de autoridad,
intimidacion y cohecho, si los servidores publicos que los cometan son miembros
de una corporacién policiaca, aduanera 0 migratoria, las penas les seran
aumentadas hasta en una mitad y se les destituira e inhabilitara por uno a 8 afios

para desempefar otro empleo, cargo o comision publicos.

4.6. Medios de impugnacion intraprocesales y extraprocesales

La teoria de la impugnacion se ocupa del estudio de los medios que la ley
pone a disposicion del ciudadano o administrado para atacar los actos de las
autoridades administrativas, judiciales y legislativas que les causan agravios o
molestias. Se funda en el hecho cierto de la falibilidad de los seres humanos en

las decisiones que toman; en la duda responsable de los ciudadanos acerca de la



correccion con que las autoridades aplican las disposiciones juridicas en la
resoluciones de los asuntos bajo su competencia, que los afectan de manera
directa y, en consecuencia, las resisten activamente. Esto significa que la
impugnacion es posible sélo frente a actos resistibles de las autoridades, al
contrario de lo que ocurre con los actos irresistibles, como los intangibles que
adquieren la autoridad de cosa juzgada. Son, pues, medios de defensa del
ciudadano. Estos medios de impugnacion se dividen en dos clases: los que
ocurren dentro del mismo proceso (intraprocesales) y los que constituyen
procesos independientes o autdbnomos (extraprocesales), algunos de los cuales

son llamados, por eso, juicios 0 procesos extraordinarios.

En nuestro caso concreto de la responsabilidad publica, contra las
sentencias penales, la ley procesal penal federal considera cuatro medios de
impugnacion intraprocesal o recursos: de revocacion, de apelacion, de denegada
apelacién y de queja; son revocables solo los autos no apelables; son apelables
ante el superior, las resoluciones en las que se alegue que no se aplicé la ley
debida o se aplicé inexactamente, que las pruebas no fueron valoradas en forma
correcta, que los hechos fueron alterados y que se emitieron sin la motivacion y el
fundamento debidos. El recurso de denegada apelacion consiste, como su nombre
lo indica, en la impugnacion de la denegacion de una apelacion, o se conceda solo
en efecto devolutivo siendo procedente también el suspensivo. La queja es el
recurso contra los jueces de distrito por desarrollar conductas omisivas contrarias
al procedimiento legalmente establecido en perjuicio del recurrente. Existe,
ademas, el medio de impugnacién extraprocesal constituido por el juicio de
garantias o juicio extraordinario de amparo; en este mismo juicio constitucional, la
Ley de Amparo considera tres recursos intraprocesales: los recursos de revision
(art. 83, 84 y 85 de la Ley de Amparo), queja (art. 96 de la misma ley) y
reclamacion (art. 103 de la ley de la materia).

En la responsabilidad administrativa, el Unico medio de impugnacion

intraprocesal que contemplan las leyes de la materia es el recurso de revocacion y



como medios de impugnacion extraprocesal considera los juicios autbnomos del
contencioso administrativo y de garantias. En el juicio contencioso administrativo a
su vez se reconocen dos recursos o medios de impugnacién intraprocesales: el de
reclamacién y el de revisidbn que se interponen contra actos del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, el primero ante el propio tribunal y, el otro,
Gnicamente por la autoridad demandada en el juicio de nulidad o de anulacion,
llamado también de ilegitimidad, ante el Tribunal Colegiado de Circuito. De los
recursos admitidos en el juicio de amparo ya los hemos sefialado al referirnos a
las impugnaciones de las sentencias penales contra servidores publicos por
delitos cometidos en el desempefio de sus empleos, cargos 0 comisiones.
Por ultimo, contra las sentencias del juicio politico no existen medios de
impugnacion porque ‘“las declaraciones y resoluciones de las Cémaras de

Diputados y Senadores son inatacables” (art. 110 constitucional).

4.7. Registro patrimonial: instrumento preventivo de deteccion y control de

conductas infractoras y delictivas

Las diferentes autoridades responsables de la aplicacion de las leyes de la
materia han establecido un registro del comportamiento patrimonial de los
servidores publicos federales y del Gobierno del Distrito Federal con el propdsito
de observar su evolucion y si ésta ha ocurrido dentro de los margenes permitidos
por sus ingresos legales demostrables. Este es un medio preventivo de
responsabilidad de los servidores publicos y los informes o declaraciones iniciales
(cuando ingresan a un cargo), anuales (todos los afios en el mes de mayo) y
finales (al término o conclusién de su encargo) que sobre su patrimonio tienen que
rendir y, al mismo tiempo, es también una de las obligaciones entre las dispuestas
en los articulos 8 y 47 de las leyes de la materia, que los servidores publicos
deben observar para evitar el procedimiento administrativo disciplinario

correspondiente.

5. Estado de Derecho y responsabilidad publica



Es innegable que en la base del sistema de responsabilidades de los
servidores publicos se encuentra el Estado de Derecho, pero a la vez éste es
influido por aquél. Sin la posibilidad de que los servidores publicos se obliguen a
responder por sus actos en el ejercicio de la funcion publica, el Estado de Derecho
se evidencia en uno de sus aspectos mas sensibles: en el del sometimiento a la
ley de quienes se desempefian como representantes del poder. El brillante
tratadista aleman Otto Mayer ha sostenido que el concepto de Estado de Derecho
“indica lo que se exige del Estado; es necesario que en todo lugar y momento
donde su actividad puede producir efectos en otras personas (sus subditos), exista
un orden regulado por el derecho; o como expresa la féormula, que se ha
considerado unanimemente como la mejor para exteriorizar este pensamiento, el
Estado debe ‘fijar y delimitar exactamente los derroteros y confines de su
actividad, asi como la esfera de libertad de sus ciudadanos, conforme a

derecho™®,

Si, como se ensefa, dice Kelsen, el Estado de Derecho es aquel Estado
que “crea el Derecho, ‘su’ Derecho, el orden juridico objetivo, para luego
someterse él mismo a este orden, es decir, para obligarse y facultarse en su

propio Derecho™®

, entonces, deviene Estado de Derecho y sus representantes vy,
en especial, los integrantes de la administracion publica deben quedar sujetos a su

ley. El concepto de Estado de Derecho es de origen aleman y se acuiio antes de

5 Mayer, Otto, Derecho Administrativo Aleman, 4 t., Buenos Aires, Editorial Depalma, 1949, t. I, p.
79.

“® Kelsen, Hans, La Teoria Pura del Derecho. Introduccién a la problematica cientifica del Derecho,
México, Editora Nacional, 1981, p. 155. En la Segunda Edicion de la Teoria Pura (México, Porruda,
1991), en la pagina 315, Kelsen diria “que un Estado no sujeto a derecho es impensable”, ya que
“todo Estado es un Estado de derecho”, concepto que se emplea “para designar cierto tipo de
Estado, a saber aquel que corresponde a las exigencias de la democracia y de la seguridad
juridica. ‘Estado de Derecho’, en este sentido, es un orden judicial y la administracién esta regida
por leyes, es decir, por normas generales, dictadas por un parlamento elegido por el pueblo, con o
sin participacion de un jefe del Estado situado en la cuspide del gobierno, siendo los miembros del
gobierno responsables de sus actos, los tribunales independientes y encontrandose garantizados
ciertos derechos y libertades de los ciudadanos en especial, la libertad de creencia y de conciencia
y la libertad de expresion”.



que la realidad que designa existiera de manera acabada’’. Su indiscutible
naturaleza ideolégica hace de €l un concepto sumamente variable en el tiempo y
la geografia, de tal suerte que sus diversos significados son producto de la
evolucion social, asi como de los propésitos e intereses de los paises y de la
consecuente actualizacion de su orden juridico. Hasta no hace mucho habia
acuerdo, sin embargo, de que el Estado liberal de Derecho habia dejado su sitio al
Estado social de Derecho, pero ante los cambios operados a partir de los afos
ochenta del siglo pasado, que llevaron a un retraimiento del Estado en favor de los
particulares, resulta dificil sostener que el Estado de Derecho continde siendo

social.

De ahi que Estado de Derecho es un Estado obligado y facultado por el
Derecho, o como sefiala Carl Schmitt, “todo Estado que respete sin condiciones el
Derecho objetivo vigente y los derechos subjetivos que existan. [Lo que]
significaria legitimar y eternizar el status quo vigente [...] El concepto del Estado
burgués de Derecho recibe un sentido preciso cuando [...] se establecen ciertos
criterios organicos y se sostienen como caracteristicos del verdadero Estado de
Derecho. El fundamento general de la organizacion sigue siendo, naturalmente, el
principio de la distincion de poderes”, pero de este principio general se
desprenden otras consecuencias, y Unicamente “valdra como Estado de Derecho
aguel en que no pueden intentarse injerencias en la esfera de la libertad individual,
sino a base de una ley; por lo tanto, solo aquel Estado cuya Administracion esté
dominada, segun la expresion de O. Mayer, por la ‘reserva’ y ‘preeminencia’ de la

ley”. Es decir, aquel Estado “cuya actividad total quede comprendida, sin residuo,

" Vid. Mayer, Otto, op. cit., t. I, p. 78. En 1895, Otto Mayer sefialé que “la palabra [Rechsstaat] se
introdujo [al aleman] en el momento en que los espiritus comenzaban a fermentar. Ella debia
designar una cosa que no existia todavia, que en todo caso no se hallaba terminada, que debia
llegar a ser. Su significado lo vemos variar singularmente, porque cada uno desea introducir su
ideal juridico”. EI mismo Mayer (p. 83) sefiala que se equivocan quienes reivindican esta idea para
el derecho aleman, pues es comln en las naciones europeas y, en particular, en Francia; vid.
también Bdckenforde, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia,
Madrid, Editorial Trotta, 2000, p. 18: "El término ‘Estado de Derecho’ es una construccion liglistica
y una acufiacion conceptual propia del espacio lingtiistico aleman que no tiene correlatos exactos
en otros idiomas”. Quien la introduce de plano “en la discusién sobre la politica y el derecho del
Estado” fue Robert von Mohl (1829), aunque ya la habian empleado con anterioridad Carl Th.
Welter (1813) y Christoph Freiherr von Aretin (1824), (vid. Béckenforde, p. 19).



en una suma de competencias rigurosamente circunscritas”. Sélo aquel Estado
que instaura la “independencia judicial” se transforma en “Estado de Justicia”. Por
tal razon, en algin momento del desarrollo del Estado de Derecho, éste se penso,
contra la “omnipotente burocracia”, “la sumision de la Administracion toda a los

Tribunales civiles™?.

En relacién con esta distincion de poderes, Kant sefiala que “en su union
reside la salud del Estado”, pero aclara que por salud del Estado “no hemos de
entender ni el bienestar de los ciudadanos ni su felicidad; porque ésta
probablemente puede lograrse de forma mucho mas comoda y deseable (como
también afirma Rousseau) en el estado de naturaleza o también bajo un gobierno
despdtico; sino que se entiende una situacion de maxima concordancia entre la
constitucién y los principios juridicos, situacién a la que la razén nos obliga a

aspirar, a través de un imperativo categérico™.

Segun esta concepcién kantiana, la teleologia del Estado, su salvacién, su
salud, no reside en la felicidad ni en el bienestar de los ciudadanos, sino en la
constitucionalidad del Derecho. Contra esta posicion, Giorgio Del Vecchio ha dicho
qgue en la doctrina de Kant “el Estado tiene solo el fin de tutelar el Derecho, o sea,
de garantizar la libertad. ElI Estado, para Kant, no debe ocuparse del bien en
general, de la felicidad o utilidad comudn, sino que tiene una misidn negativa; debe
ser simplemente custodio del orden juridico, con el Unico fin de asegurar la
actuacion del Derecho y de impedir su violacién™°. Mas adelante, el propio Del

Vecchio, dice:

8 Schmitt, Carl, Teorfa de la Constitucién, México, Editora Nacional, 1981, pp. 150-153. Esta larga
cita ha sido compuesta, aunque cuidandose la fidelidad de su pensamiento. No ignoramos el papel
jugado por este autor durante el Estado Nacional-Socialista aleman, pero el texto que aqui citamos
caracteriza una posicion juridica muy clara de lo que debe entenderse por Estado de Derecho.

9 Kant, Immanuel, La Metafisica de las Costumbres, op. cit., p. 149. La Primera Parte de esta obra:
“Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho”, fue editada, con este nombre, por la
Universidad Nacional Autdnoma de México, en la Coleccion Nuestros Clasicos No. 33, en 1968;
como dato curioso, la cita en cuestidon se encuentra también en la misma pagina 149.

*® Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del Derecho, Barcelona, BOSCH, 1991, p. 449.



Hablamos hoy del ‘Estado de Derecho’ y afirmamos que el Estado debe ser
Estado de Derecho; pero entendemos esta formula en un sentido diverso del
kantiano: en el sentido de que el Estado debe obrar fundandose en el Derecho
y en la forma del Derecho, y no en el sentido de que debe proponerse como
unico fin el Derecho. El Estado puede y debe comprender bajo de si cualquier
actividad y debe promover el bien universalmente (el bonum commune, segun
la formula escolastica), pero siempre en la forma del Derecho, de tal modo que
todo acto suyo tenga por fundamento la ley, la cual a su vez debe fundarse en
los derechos naturales de la persona humana. La antitesis empirica entre el
individuo y la sociedad debera encontrar cabalmente en el Estado su racional
composicién. El Estado es el 6rgano supremo del Derecho, en su positividad, y
el Derecho es, esencialmente, una encarnacion de la naturaleza humana®.

El Estado de Derecho esta estrechamente vinculado al desarrollo politico de
las naciones y es la respuesta mas directa y rotunda a la arbitrariedad y al Estado
absoluto. Es el resultado de las luchas entre el rey y el pueblo o sus
representantes, es la consagracion de la soberania popular. Es la limitacion del
poder real y del poder en general por la Constitucion. De aqui que el Estado de
Derecho comience siendo un Estado liberal de Derecho y llegue a ser un Estado
social de Derecho, pero siempre, a partir de la soberania popular, un Estado
Constitucional, como contrario 0 negacion del Estado absoluto. Por ello, el Estado

de Derecho o Estado Constitucional es el Estado que queda sometido a la ley.

Si bien el Estado de Derecho es de origen europeo, su aparicion en Gran
Bretafia y en el Continente obedece a causas distintas, y esta diferencia estriba en
la forma de produccion de las leyes: a partir de casos concretos, esto es mediante
la actividad de los tribunales, o bien a partir de casos generales, a través de la
actividad legislativa. El Estado de Derecho britanico es inductivo y sintético,
mientras que el continental es deductivo y analitico respecto de la justicia. A este

respecto, Zagrebelsky sefala:

El rule of law britanico se orienta originariamente por la dialéctica del proceso
judicial, aun cuando se desarrolle en el Parlamento; la idea del Rechsstaat, en
cambio, se reconduce a un soberano que decide unilateralmente. Para el rule of
law, el desarrollo del derecho es un proceso inacabado, histéricamente siempre
abierto. El Rechsstaat, por cuanto concebido desde un punto de vista ius
naturalista, tiene en mente un derecho universal y atemporal. Para el rule of
law, el derecho se origina a partir de experiencias sociales concretas. Segun el
Rechsstaat, por el contrario, el derecho tiene la forma de un sistema en el que a

*! |bidem, p. 452.



partir de premisas se extraen consecuencias, ex principiis derivationes. Para el
rule of law, el estimulo para el desarrollo del derecho proviene de la
constatacion de la insuficiencia del derecho existente, es decir, de la prueba de
su injusticia en el caso concreto. La concepcion del derecho que subyace en el
Rechsstaat tiene su punto de partida en el ideal de justicia abstracto. La
preocupacion por la injusticia da concrecion y vida al rule of law. La tendencia a
la justicia aleja al Estado de derecho de los casos™.

En la base del Estado de Derecho, como su fundamento y razén de ser,
esta el principio de legalidad, que significa la primacia de la ley, la soberania de la
ley; y, entonces, el Estado de Derecho deviene gobierno de las leyes, en lugar de
gobierno de los hombres. Todo queda por debajo de la ley®, sometido a la ley.
Los Poderes de la Union, la administracién publica, quedan, por tanto, sujetos a la
ley, predeterminados o delimitados por la ley. Su capacidad de actuar esta
determinada en la ley a través de las leyes de autorizacion, facultativas o
atributivas. La separaciéon de poderes es la primera limitacion del Estado, para
convertirlo en Estado de Derecho y, de este modo, la separacion de poderes se
transforma en un primer medio de proteccion y defensa de los derechos de los
ciudadanos (que es la segunda condicién de todo Estado de Derecho) frente al

Estado, especialmente, la administracion.

El Estado liberal de Derecho tiene como fin principal otorgar certeza y
seguridad juridicas para que se despliegue la libertad individual en busca de sus
propios fines, que para los liberales son también los de la sociedad, y al lograrse
se realizan ambos. Para que la seguridad juridica se alcance es necesario, dice

Garcia-Pelayo™, que:

[...] los 6rganos del Estado han de actuar exclusivamente con arreglo a normas
juridicas que fijen el circulo de sus competencias. El Estado no sélamente no ha
de actuar contra legem, sino que, ademas Unicamente ha de actuar secundum
legem, es decir, con arreglo a normas previas, generales, claras y precisas, [...]
normas que forman el nucleo y la justificacién de la totalidad del orden juridico,
y que son los supuestos para el despliegue vital individualista burgués. De este

°2 7agrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p.
26.

%3 4 a ley por encima de todo”, dice MAYER, op. cit., t. |, p. 76.

* Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Alianza Editorial, 1984,
p.158.



modo queda eliminada la voluntad arbitraria, el derecho de situacion, las
posibilidades de lesion de los derechos adquiridos.

Otro aspecto fundamental de la seguridad y certeza juridicas es la
constancia y regularidad de la actuacion de los érganos del gobierno. El Estado de
Derecho tiende a conseguir “la regularidad de los actos estatales con las propias
normas juridicas, asi como todas aquellas medidas encaminadas a la limitacion y
racionalizacion del poder y, sobre todo, a garantizar la sujecion de los 6rganos

estatales al derecho™>.

El reconocimiento de que el Estado de Derecho esta en la base del sistema
de responsabilidades de los servidores publicos fue puesto de manifiesto en la
exposicion de motivos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos de 1982. En ella se destaca que “el &mbito de accion de los poderes
publicos estd determinado por la Ley y los agentes estatales responden ante ésta
por el uso de facultades que expresamente se les confiere. La irresponsabilidad
del servidor publico genera ilegalidad, inmoralidad social y corrupcién; [...]

erosiona el Estado de Derecho y actua contra la democracia [...]".

En la exposicion de motivos de esta ley, al mismo tiempo que se reconoce
al Estado como un ente sometido al Derecho, se reitera también el caracter
histérico del Estado de Derecho al vincularlo con la democracia y admitir su
naturaleza dindmica, de permanente adaptacion a la realidad social. Como ya se
dijo, el Estado de Derecho nace siendo Estado liberal de Derecho, Estado del
liberalismo, porque éste “se relaciona sin duda directamente con la nocién de
libertad, pues surgié como enemigo del privilegio conferido a cualquier clase social
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por virtud del nacimiento o la creencia™”, si bien esta libertad establecida como

designio no tenia “titulos de universalidad, puesto que en la practica quedé

n57

reservada a quienes tienen una propiedad que defender Al liberalismo,

** Orozco Henriquez, José de Jesus, “Estado de Derecho”, Diccionario Juridico Mexicano, 4 t.,
México, I1J-UNAM-Porrta,1992, t.Il, pp. 1328-1329.

°% | aski, Harold J., El liberalismo europeo, México, F.C.E., 1961, p. 14. (Breviario Nim. 81).

> Ibidem, p. 14.



practicamente “desde los comienzos lo vemos luchar por oponer diques a la
autoridad politica, por confinar la actividad gubernamental dentro del marco de los
principios constitucionales y, en consecuencia, por procurar un sistema adecuado
de derechos fundamentales que el Estado no tenga facultad de invadir™®. Instauré
la libertad de contratacion como manifestacion de un albedrio personal irrestricto
que culminé en la creacion de un “Estado contractual”, y para alcanzarlo “se
esforz6 por limitar la intervencién politica dentro de los limites mas estrechos,

compatibles con el mantenimiento del orden pablico™®.

En relacion con este “limite a la intervencién politica”, se ha dicho también
gue “los derechos de los individuos se fundan sobre un acto soberano de
autolimitacién del Estado™. Por ejemplo, en el caso de México, en este “acto
autolimitativo” se funda la propiedad privada como una autorrestriccion de la

propiedad originaria de la Nacion.

El sistema de responsabilidades debe ser viable, porque uno impracticable
niega la sumisién a la ley de los representantes del gobierno en sus tres ramas vy,
en particular, de la administracién publica, lastima el Estado de Derecho y se cae
en lo que éste histéricamente combate: la arbitrariedad. Decir Estado de Derecho
es decir Estado Constitucional®®, Estado democratico. A este respecto, es
pertinente recordar que Hegel, en un escrito de juventud se refirié a las “tiranias”
como “Estados sin constitucion"®?. Los Estados democraticos se caracterizan por

la posibilidad de llamar a cuentas a sus gobernantes para que respondan por sus

*% |bidem, p. 14.

% |bidem, p.16.

% Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
Madrid, Editorial Trotta, 1996, p. 118.

o1 Luigi Ferrajoli hace una distincion entre Estado constitucional y Estado legal de Derecho,
ubicando al primero como un concepto “paleo-iuspositivista” y al segundo como “neo-iuspositivista”,
correspondiendo el Estado legal de Derecho al nacimiento del Estado moderno y el Estado
constitucional al Estado que surge después de la Segunda Guerra Mundial. Vid. “Pasado y futuro
del Estado de Derecho”, en Carbonell, Miguel, (editor), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Editorial
Trotta, 2005, p. 14.

®2 Hegel, G. W. F., “La Constitucién Alemana”, en Escritos de Juventud, F.C.E., México, 1998, p.
388. En su Filosofia del Derecho, ya citada, sefiald, no obstante “que la opresién y la tirania
puedan ser elementos del derecho positivo, es contingente a él y no afecta su naturaleza”, p. 22.



actos.

El Estado de Derecho surge para preservar la libertad conquistada; de ahi
que, frente a ello, el Estado tiene que quedar sometido al Derecho. Por eso en
toda Constitucion se resumen dos consecuencias de la libertad: “Primero, un
principio de distribucién: la esfera de libertad del individuo se supone como un
dato anterior al Estado, quedando la libertad del individuo ilimitada en principio,
mientras que la facultad del Estado para invadirla es limitada en principio.
Segundo, un principio de organizacion, que sirve para poner en practica ese
principio de distribucién: el poder del Estado (limitado en principio) se divide y se
encierra en un sistema de competencias circunscritas. [...] Derechos
fundamentales y division de poderes designan, pues, el contenido esencial del

elemento tipico del Estado de Derecho, presente en la Constitucién moderna”®°.

El sistema de responsabilidades de los servidores publicos es un freno a la
extralimitacién o a la omisién en sus actividades o funciones. En este sentido y en
un proceso de causacion circular acumulativa, este sistema se funda en el Estado
de Derecho, pero actuante, lo fortalece y desarrolla, y este nuevo Estado de
Derecho fortalecido y desarrollado, perfecciona el sistema de responsabilidades.
El Estado de Derecho “ha avanzado y continda avanzando en la medida en que
los poderes arbitrarios se sustituyen por poderes juridicamente controlados, los
organos irresponsables por érganos juridicamente responsables, en fin, en la
medida en que el ordenamiento juridico organiza la respuesta a la violencia que
proviene, no sélo de los ciudadanos particulares, sino también de los funcionarios
publicos. [...] [L]a evolucién del ordenamiento juridico se expresa, no ya en la
restriccion, sino en la ampliacion del aparato sancionatorio. Un ordenamiento es

mas juridico [...] cuanto mas perfeccionadas estan las técnicas sancionatorias”®.

® Schmitt, Carl, op. cit., p. 147. R. Dworkin defiende también los derechos individuales como algo
reexistentes al propio derecho (op. cit., p. 36).
* Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho, Bogota, Editorial Temis, 1992, pp. 118-119.



Un sistema de responsabilidades eficaz viene a dar plenitud al Estado de
Derecho; pero es el Estado de Derecho el que hace posible el establecimiento de
un sistema de responsabilidades de los servidores publicos al sustentarlo en
principios juridicos histéricamente determinados. A este respecto, lo que se afirma
es la evolucion de estos dos conceptos: Estado de Derecho y sistema de
responsabilidades. Surgen de la realidad politica y social y cambian con ella. Sin
embargo, hay distintas percepciones de esta realidad, puesto que las
constituciones de los paises las llevan a acabo los que tienen el poder, y si vienen
de una revolucion, los vencedores; en ella se recogen los intereses e ideologias.
Por ello, no hay uniformidad sobre la concepcion del Estado de Derecho, y, en
este sentido, los grandes heterodoxos vienen siendo los marxistas, que atribuyen
al Estado y al Derecho un caracter de clase y perciben a ambos, Estado y
Derecho, como sirvientes de la clase dominante. Estado y Derecho son, por tanto,
conceptos de poder, no privativos de la Ciencia Juridica, sino pertenecientes
también a la Ciencia Politica, aunque por lo que hace al Derecho pueda ser una

contradictio in terminis.

El Estado, dicen los marxistas, no es arbitro imparcial colocado sobre las
clases, sino representante de una de ellas, la dominante; ni el Derecho es
ordenador de relaciones de igualdad entre los hombres, al margen del concepto
de propiedad. Esta es en gran medida la determinante del caracter del Estado y
del Derecho. Los primeros marxistas incluso llegaron a considerar al Estado como
transitorio (“dictadura del proletariado”) y al Derecho, secundario, propios de una
sociedad clasista, pero que perderian su razon de ser en una sociedad de iguales.
Al margen del fracaso del llamado socialismo real, no debe soslayarse que ante
las contradicciones del sistema capitalista contemporaneo las tesis marxistas
vayan paulatinamente recuperando algun grado de influencia en los circulos
académicos y de investigacion, quienes piensan la realidad con libertad vy
honestidad intelectuales, sin la rigidez y el dogma que imponian centros de poder

desaparecidos.



No estd demas recordar a Laski en relacion con las contradicciones del
liberalismo, sistema que, en su universalismo, no pudo ocultar que las libertades
estan muy relacionadas con la propiedad, que el derecho civil es el derecho de los
propietarios, y la proteccion del derecho de los ciudadanos, no es la del individuo
en general, sino sélo del incluido en el sistema. La libertad y la seguridad no son
para todos, tienen su base en la propiedad, y ésta es de los menos. La
universalidad de los derechos soélo es parte del discurso justificativo de su
asentamiento, desarrollo y pretensiones de permanencia eterna. Por ello Laski ha
sefialado que “el individuo a quien el liberalismo ha tratado de proteger es aquel
que, dentro de su cuadro social, es siempre libre para comprar su libertad; pero ha
sido siempre una minoria de la humanidad el nimero de los que tienen los
recursos para hacer esa compra. Puede decirse, en suma, que la idea del
liberalismo esta histéricamente trabada, y esto de modo ineludible, con la posesién
de la propiedad. Los fines a los que sirve son siempre los fines de los hombres
gue se encuentran en esa posicion. Fuera de este circulo estrecho, el individuo
por cuyos derechos ha velado tan celosamente no pasa de ser una abstraccion, a
quien los pretendidos beneficios de la doctrina nunca pudieron, de hecho, ser
plenamente conferidos. Y por lo mismo que sus propositos fueron modelados por
los poseedores de la propiedad, el margen entre sus ambiciosos fines y su

verdadera eficacia practica siempre ha sido muy grande™®.

Con las primeras constituciones nace el Estado de Derecho y se inician
también las diversas modalidades del mismo. El principio sobre el cual se
estructurd la organizacion politica de los Estados Unidos de Norteamérica reside
en el presupuesto de que los cuerpos deliberativos estan incapacitados para la
toma de decisiones porgque, como representantes del pueblo, tienen que actuar en
funcién de los diversos intereses que representan. De ahi la importancia de limitar
el poder de decisién de los representantes populares y, en general, del poder
legislativo; por eso la exclusion de las deliberaciones de la Convencion de

Filadelfia al pueblo mandante y por eso también el designio de obstaculizar las

® Laski, Harold J., op. cit., p.17.



relaciones directas de los representantes y los representados. Una Constitucion
elitista, con algunos elementos antidemocraticos®® es lo que emerge de la
Convencién Constituyente de Filadelfia, Pennsylvania, reunida en el verano de
1787. Una constitucion elaborada con el “pesimismo de la voluntad: instituyendo

un sistema de controles y contrapesos, de derechos y garantias™’

, para evitar que
el pais acabado de nacer se precipitara en la dictadura de las mayorias y la

anarquia.

Para los convencionistas estaba claro que una Constitucion abierta,
participativa, que pusiera el énfasis en las mayorias condenaria a la nueva nacién
a la anarquia, al rompimiento del orden legal que se estableciera. Para ellos
estaba claro que el Estado de Derecho sélo podia enraizar y fortalecerse en
condiciones que permitieran dejar las decisiones a una clase dirigente entronizada
con la menor participacion directa del pueblo norteamericano. En la base de este
razonamiento se encontraba la negacion de la posibilidad de un Estado de
Derecho patrticipativo, mayoritario, pues un Estado de esta naturaleza, proclive a la
anarquia, pronto dejaria de ser de Derecho. La gran contradiccion se planteaba
entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo. El Judicial, pronto fue uncido a esta
lucha a favor del Ejecutivo al otorgarsele la judicial review que vino a fijar su
intervencién en las actividades legislativas en calidad de supervisora. Esta actitud
contra-mayoritaria® caracterizé las deliberaciones habidas en las sesiones de la

Convencidn y sus conclusiones se plasmaron en la Constitucion.

% Robert Dahl sefiala entre los principales rasgos antidemocraticos de la Constitucién de Filadelfia,
los siguientes: No haber condenado (mucho menos prohibido) la esclavitud, no haber garantizado
(exclusion de las mujeres, los negros y los indios) por la federacion el derecho al voto, marginar de
la eleccién del presidente y de los senadores la participacion directa de las mayorias y del
congreso, haber permitido la judicial review y limitar los poderes del legislativo; vid. Dahl, Robert,
¢,Es Demaocrética la Constitucion de los Estados Unidos?, México, F. C. E., 12 ed., 2003, pp. 24-
29.

*" Hardt, Michael y Antonio Negri, Multitud. Guerra y democracia en la era del imperio, Barcelona,
Editorial Debate, 2004, p. 402. Dicen los autores que en la era del imperio “ya no nos vemos
limitados por el viejo chantaje: elegir entre soberania [tirania] o anarquia. El poder de la multitud
para crear relaciones sociales en comin se eleva entre la soberania y la anarquia, y ofrece una
nueva posibilidad a la practica politica”, p. 382.

® Se emplea este concepto con el significado que le da Roberto Gargarella: “Con la idea de
‘contra-mayoritario’ quiero referirme a aquellos argumentos que presumen que las ‘mayorias’ no
estan capacitadas para reunirse y deliberar racionalmente, mientras que las ‘minorias’ si lo estan”;



Una buena parte de las criticas que los llamados “antifederalistas” hicieron
en su tiempo a la constitucion se han venido confirmando con el tiempo, al
emerger conductas irregulares, corruptas, entre las clases dirigentes de los tres
poderes, lo cual ha permitido desmentir o desacreditar los juicios contra-
mayoritarios, de tal modo que hoy el Estado de Derecho no se vincula
exclusivamente con un Estado liberal (“elitista”) de Derecho, sino que es
considerado también propio de sociedades participativas o filomayoritarias.

No es posible separar el derecho de la politica entre los que existe una
relacion de medios a fines, pero esto no significa que el derecho sélo pueda
cumplir su papel de instrumento de control en una sola linea de politica. El
derecho, en este sentido, es neutro; su orientacion le viene de la politica a la que
sirve, la cual es diversa. La politica se ocupa del poder, y éste, en su ejercicio
prolongado, corrompe y se corrompe®. El derecho debe ocuparse de frenar los
excesos y omisiones de este poder y de impedir que el sistema politico se
precipite en esta pendiente o, al menos, se desacelere su descomposicién. El
sometimiento al derecho de las actividades de los poderes gubernamentales es el
medio de encauzar las conductas de los servidores publicos (funcionarios o
empleados) dentro de un marco ordenador y transparente, necesario para el

desenvolvimiento armonico de los agentes sociales.

En este contexto, la corrupcion’ vendria a ser una situacién de crisis del

Estado de Derecho, el cual debe contemplar la construccion de elementos

vid. Gargarella, Roberto, Crisis de la representacion politica, México, Distribuciones Fontamara, 22.
ed., 2002, p. 49.

% Carl J. Friedrich ha sefialado que el grado de corrupcién esta en relacién inversa en condiciones
de poder consensuado, cit. por Garzon Valdés, Ernesto, “Acerca del concepto de corrupcion”, en
Laporta, Francisco J. y Silvina Alvarez (eds.), La corrupcién politica, Madrid, Alianza Editorial,
1997, pp. 40-41.

" El mismo Garzén Valdés, op. cit., p. 52, define a la corrupcién como aquella conducta que
“consiste en la violacién limitada de una obligacién por parte de uno o mas decisores con el objeto
de obtener un beneficio personal extraposicional [una ganancia que no corresponde a la
remuneracion habitual] del agente que lo(s) soborna o a quien extorsiona(n) a cambio del
otorgamiento de beneficios para el sobornante o el extorsionado que superan los costos del
soborno o del pago del servicio extorsionado”.



contrarrestantes de esos comportamientos que caracterizan a la corrupcion, entre
los que se encuentra de manera primordial el establecimiento de un adecuado
sistema de responsabilidades que desaliente dichas conductas mediante la
elevacion de sus costos (sanciones e impunidad cero) respecto de sus beneficios

reales o virtuales (econdmicos o de posicionamiento politico).

Pero las conductas irresponsables no se limitan a las relacionadas con los
beneficios derivados de la corrupcién, sino también a los incumplimientos,
inobservancias u omisiones de las disposiciones legales aplicables a
determinadas materias, ya sea por negligencia, ignorancia, culpa o dolo. Muchas
veces estas conductas vienen a ser, relativamente, mas dafiinas por constituir
inicios de degradacion mayores del Estado de Derecho, que de persistir o
convertirse en habituales pondrian en riesgo no solo el desarrollo ordenado de las

actividades gubernamentales, sino incluso la salud del propio Estado.

Esto viene a cuento por la evolucion de los usos recientes, en donde se
advierte un alejamiento cada vez mayor del llamado Estado social de Derecho,
pero no una vuelta al Estado liberal de Derecho. Y, en este sentido, ¢puede
hablarse de un Estado neoliberal de Derecho? ¢0O de un Estado de Derecho en
correspondencia con la globalizacion del mundo, con la integraciébn econémica

general? ¢ Qué caracteristicas debe tener este nuevo Estado de Derecho?

En el Estado liberal de Derecho se protegieron los derechos subjetivos
publicos de las primeras generaciones o protogarantias (libertad de pensamiento,
de expresion de las ideas, de asociacién, de creencias, de trabajo, de contratcion;
derecho de propiedad, particularmente de los medios de produccion; igualdad ante
la ley; seguridad de la integridad fisica; fraternidad). En el Estado social de
Derecho son las garantias sociales las que deberan ser protegidas (propiedad
social, organizacién social para el trabajo, derechos agrarios, educacion, cultura,
ciencia, desarrollo, vivienda digna). El nuevo Estado de Derecho no ha nacido de

la noche a la mafiana; hay detras de él un largo proceso de gestacion que viene



desde el término de la segunda guerra mundial; son las garantias o derechos de la
tercera a la quinta generacion (metagarantias), que, comenzando como demandas
de orden moral, social y politico, en un proceso continuo de causacion circular
acumulativa se han constituido como garantias reconocidas por el derecho, pero
de dificil obligatoriedad para los Estados modernos (los derechos programaticos:
derecho a la informacién, proteccion del medio ambiente, cultura, ciencia,
desarrollo econémico y social; derechos de minorias: de las mujeres, de los
hombres, los ancianos, discapacitados, homosexuales, indigenas; y derechos
globales: eugenésicos, eutanasicos, transgéneros, genoma, clonacion,

sustentabilidad, alimentacion, paz, felicidad).

El Estado de Derecho no desaparecera, pero si se transformarg; al lado de
la integracion econdmica debera construirse un correlativo ordenamiento juridico y
politico que le dé permanencia, coherencia y posibilidades de desarrollo; sin este
Estado internacional (mundial, global) de Derecho las relaciones econémicas mas
importantes y novedosas, y las demas relaciones sociales que le corresponden,
quedarian sin ninguna regulacién, pues los Estados nacionales se han visto
rebasados por el surgimiento de tecnologias de comunicacion que evaden los
controles domésticos. La internacionalizacion de la economia ha derivado en
pérdida creciente de las soberanias nacionales, lo que hace pensar en el fraguado
de nuevas relaciones de regulacion juridico-politicas, constitutivas de una
soberania internacional desterritorializada y con mecanismos modernos de control
sobre la base de una nueva concepcién de los principios de legalidad, de reserva
de ley y de autoridad formal de la ley, ajustados a la nueva realidad. A este
respecto, Luigi Ferrajoli, sobre “la perspectiva de un constitucionalismo ampliado a

escala internacional”, ha dicho:

Nada autoriza afirmar que la perspectiva de un Estado internacional de
Derecho sea, en el plano tedrico, irrealizable. Su realizaciébn depende
Unicamente de la politica y precisamente de la voluntad de los paises mas
fuertes en el plano econémico y militar. Es Unicamente éste el verdadero
problema: la crisis de aquél proyecto de paz y de igualdad en los derechos que



precisamente la politica habia disefiado tras el final de la segunda guerra
mundial .

Este texto hace evidente el enorme peso de la politica en la definicién de
las cuestiones sociales, en las que se incluye el derecho. Con algunas variantes,
en este sentido se han pronunciado también, Hardt y Negri, aunque sin aceptar la
preponderancia de la voluntad, representada por los gobiernos, de los “paises mas
fuertes”, pues “el imperio [concepto que entienden de manera diferente a

‘imperialismo’] no establece ningun centro de poder y no se sustenta en en

fronteras o barreras fijas"’?:

La problematica del Estado esta determinada en primera instancia por un
hecho simple: que haya un orden mundial. Este orden se expresa como una
formacion juridica. Nuestra tarea inicial es, entonces, llegar a comprender la
constitucién del orden que se esta formando hoy.

El imperio estd emergiendo hoy como el centro que sustenta la globalizacion
de las urdimbres productivas y lanza su red ampliamente inclusiva con la
intencion de abarcar todas las relaciones de poder que se dan dentro de este
orden mundial; y al mismo tiempo despliega una poderosa funcién policial
contra los nuevos béarbaros y los esclavos rebeldes que amenazan ese orden.
El poder del imperio parece estar subordinado a las fluctuaciones de la
dinamica de poder local y a los ordenamientos juridicos cambiantes, parciales,
gue intentan, aunque nunca lo logran por completo, retornar a un estado de
normalidad en nombre de la ‘excepcionalidad’ de los procedimientos
administrativos.

[Su] legitimacién [del nuevo orden mundial] que no nace de acuerdos
internacionales previamente existentes, ni tampoco del funcionamiento de las
primeras organizaciones supranacionales embrionarias que si fueron creadas
en virtud de tratados basados en el derecho internacional. La legitimacion de la
magquina imperial nace, al menos en parte, de las industrias de la comunicacion,
esto es, de la transformacion del nuevo modo de produccién en una maquina.
Este es un sujeto que produce su propia imagen de autoridad. Es una forma de
legitimacién que no se fundamenta en nada exterior a si misma y que se
propone incesantemente una y otra vez, desarrollando su propio lenguaje de
autovalidacion,

El Estado internacional de Derecho es la repuesta juridico-politica a la

globalizacion de la economia para ordenar las relaciones prohijadas por los

™ Op. cit., p. 29.

2 Hardt, Michael y Antonio Negri, Imperio, Buenos Aires, Paidds, 22 reimpr., 2002, p. 14. En un
libro posterior (Multitud, 2004) que ya hemos citado, los autores sostienen que la soberania del
“imperio” es “cada vez mas innecesaria”, p. 382.

® Hardt, Michael y Antonio Negri, Imperio, op. cit., pp. 21, 35 y 46.



medios modernos de comunicacion, y que rebasaban las posibilidades de control y
regulacion de los derechos nacionales. El nuevo orden de cosas ha implicado un
desvanecimiento de las soberanias nacionales sobre un territorio determinado, y
dado paso a una soberania supranacional basada en controles tecnoldgicos
relacionados con la informacién y la comunicacion, pero sin dominacion sobre un
territorio determinado. Este es el nuevo Estado de Derecho en formacion, en

proceso de institucionalizacién.

6. Derecho y Etica™: ¢Hacia una filosofia practica?

En el apartado 3 (Polisemia del término responsabilidad) hemos expresado
algunas ideas en relacion con la vinculacion de estas dos disciplinas que son
objeto de estudio de la llamada “razén practica”, en tanto que ambas, entre otras,
se ocupan de la accion, la conducta o el comportamiento humanos, y sus juicios,
por ende, son juicios de conducta que no pueden ser verdaderos ni falsos, sino,
dentro de determinadas circunstancias, so6lo correctos o incorrectos, convenientes
o inconvenientes, adecuados o inadecuados. Mientras que la razon teodrica se
ocupa de lo descriptivo, lo factico, lo conceptual, la razén practica entiende de

normas, prescripciones, argumentaciones, persuasiones, convencimientos.

En la ciencia actual gana terreno la tendencia a la comprension de la
realidad en su complejidad” misma; es mas, se afirma en ella el paradigma de

gue la forma de ser de los objetos de la realidad no es otra que la manifestada en

™ Hemos preferido el término “Etica” y no el de “Moral”, por su menor amplitud de significado, ya
que Moral ha servido para diferenciar lo fisico de lo no-fisico (a las ciencias naturales se oponian
las ciencia morales) y las cuestiones del sentimiento de las del intelecto; para designar lo contrario
de lo amoral e inmoral, y para referirla también a lo que tiene valor en contradicciéon a lo que no
tiene valor. Los filésofos alemanes Kant y Hegel emplearon los términos “moralidad” y “eticidad”
para designar la moralidad subjetiva y objetiva, respectivamente, entendiendo por subjetiva la
moralidad fundada en las buenas intenciones y la objetiva como su traduccion en actos; vid.
Ferrater Mora, J., op. cit., pp. 2460-2461.

> Morin, Edgar, Introduccién al pensamiento complejo, Barcelona, Editorial Gedisa, 82 reimpr.,
2005. Morin entiende la complejidad como “el tejido de eventos, acciones, interacciones,
retroacciones, determinaciones, azares, que constituyen nuestro mundo fenoménico. [...] se
presenta con los rasgos inquietantes de lo enredado, de lo inextricable, del desorden, la
ambigledad, la incertidumbre”, los que obligan a “seleccionar los elementos de orden y de
certidumbre, de quitar la ambigtiedad, clarificar, distinguir, jerarquizar... Pero tales operaciones [...]
corren el riesgo de producir ceguera si eliminan a los otros caracteres de lo complejo”, p. 32.



su caracter complejo y para entenderlos deben abandonarse los viejos principios y
métodos cartesianos que hacian primar la simplificacion y el analisis de los
objetos, para, a partir de esa aproximacion, “ascender poco a poco,
gradualmente, hasta el conocimiento de los mas complejos, y suponiendo incluso
un orden entre aquéllos que no se preceden naturalmente unos a otros”’®. Tal
concepcion llevé incluso a la especializacion de las ciencias, en grado tan extremo
gue practicamente rompieron toda relacién entre ellas y cuando el desbordamiento
del objeto de estudio sobre los limites de cada disciplina hacia inocultable la
necesaria interrelacion de las ciencias, se aceptaron los enfoques
multidisciplinarios, en los que cada ciencia reclamaba para si una parte de dicha

realidad.

La nueva racionalidad’’ exigida por la ciencia actual no puede ignorar la
necesaria globalidad de la realidad, el holismo, la aceptacion de la teoria del caos,
la fertilizacion cruzada de métodos y conocimientos sectoriales, la
complementariedad, la transdisciplinariedad, las observaciones en sintesis, la
circularidad de la clasificacion de las ciencias, el indeterminismo y la
incertidumbre, los nuevos niveles de realidad. Si esto ocurre con la realidad en su
conjunto, nada menor habria de esperarse con realidades tan cercanas como las
constituidas por las que tienen como sustrato a la conducta y el comportamiento
humanos, que deben observarse desde una Optica global; no pueden estudiarse
aisladamente por disciplinas particulares desconociendo su verdadera naturaleza
interrelacionada. Tiene que hablarse de una ciencia de la conducta y el
comportamiento de los seres humanos, es decir, de una filosoffa practica’®, en la
que debe figurar de manera primordial el derecho. Un tratamiento de la ciencia del

derecho desde este angulo mas abierto, la enriquecera con una mayor y mejor

’® Descartes, René, Discurso del método, Barcelona, Ediciones Altaya, 1993, pp. 25-26.

" Esta expresién la he tomado de: Vilar, Sergio, La nueva racionalidad. Comprender la
complejidad con métodos transdisciplinarios, Barcelona, Editorial Kairés, 12 ed., 1997.

8 Kant dice en sus Lecciones de Etica que “toda filosofia es tedrica o es practica. La filosofia
tedrica es la regla del conocimiento; la filosofia practica es la regla del comportamiento en lo que
atafie al libre albedrio”. Mas adelante sefiala que “lo teé6rico es el conocimiento y lo practico la
conducta”, p. 37. Vid. también: Ferrater Mora, J., entrada “Filosofia practica”, op. cit., pp. 1352-
1353.



comprension de su objeto de estudio.

Distintos juristas son partidarios de la interrelacion del derecho, no sélo con
la moral y otras ciencias, sino incluso con los principios y valores en general y la
filosofia entera’. Ya Kant habia sefialado que el término ética significaba antafio
doctrina de las costumbres (philosophia moralis) en general, que también se
llamaba doctrina de los deberes. Mas tarde se ha creido conveniente transferir
este nombre so6lo a una parte de la doctrina de las costumbres, es decir, a la
doctrina de los deberes que no estan sometidos a leyes externas [...], de modo
que ahora el sistema de la doctrina universal de los deberes se divide en el
sistema de la doctrina del derecho (ius), que es adecuada para las leyes externas,
y de la doctrina de la virtud (ethica), que no es adecuada para ellas™®. La
vinculacién del derecho con la moral se ha vuelto tan evidente que, en los afios
setenta del siglo pasado, Dworkin decia convencido que “la cuestion de si los
hombres tienen la obligacion moral de obedecer la ley ocupa un lugar destacado
en los cursos de jurisprudencia en toda Inglaterra, pero hace dos decenios casi
nadie mencionaba tal problema™. Cuando Dworkin se preguntaba si
determinadas practicas judiciales “contradicen los principios morales”, él responde

que si, “pero todavia falta que la jurisprudencia tienda los puentes entre la teoria

" El brillante penalista aleman, Hans Welzel, escribia en 1964 que de las relaciones entre la
jurisprudencia y otras ciencias “se pueden ganar innumerables incentivos y un nuevo
entendimiento” (p. 147); afirmaba también que “el derecho penal fue, desde siempre una puerta de
ingreso para la filosofia. Pero la actual situacién cientifica estimula una profundizada
fundamentacién filoséfica de los conceptos penales béasicos. Los tiempos del positivismo
transcurrieron [... sin haber] logrado mostrarnos el ‘lazo espiritual’ que los rodeaba. La cuestion por
lo fundamental, lo general y el todo se hace cada vez mas urgente”, (p. 148): Welzel, Hans,
Estudios de derecho penal. (Estudios sobre el sistema de derecho penal. Causalidad y accion.
Derecho penal y filosofia), Buenos Aires, Editorial B de F, 2003. El critico mas importante e
inteligente del positivismo juridico, Ronald Myles Dworkin, ha precisado que “una teoria general del
derecho tendra mdltiples conexiones con otros dominios de la filosofia. La teoria normativa vendra
incorporada en una filosofia moral y politica mas general, que a su vez puede depender de teorias
filosoficas que hagan referencia a la naturaleza humana o a la objetividad de la moralidad [...] Por
tanto, una teoria general del derecho debe asumir constantemente una u otra posicion —discutida-
sobre problemas de la filosofia que no son estrictamente juridicos” (p. 33): Dworkin, Ronald, Los
derechos en serio, Barcelona, Planeta-De Agostini, 1993.

8 Kant, Inmanuel, La metafisica de las constumbres [a., 1797], Barcelona, Ediciones Altaya, 1993,

. 228.
b Dworkin, R., op. cit., p. 44.



juridica y la teoria moral que fundamenta esa afirmacion”®.

Pero si en las relaciones entre derecho y moral se estrechan cada vez mas,
existen temas juridicos especificos en los que pesa mayormente esta necesidad
de influencia reciproca, de vinculacion. Uno de estos asuntos es el que se desigha
con el término de responsabilidad publica, materia central de nuestro trabajo. No
me cabe duda de que este tema del derecho debe analizarse también desde una
perspectiva de la teoria moral y los principios, que son su soporte y razén de ser.
Los servidores publicos cuando protestan el cargo que desempefiaran en los

términos del articulo 128 de la Constitucién Federal®®

, les nace un compromiso
con el Gobierno, de servirlo con seriedad, lealtad, honradez, imparcialidad,
objetividad, eficiencia y siempre dentro de la legalidad y con la conviccién vy

mistica de servicio publico.

Con relacién a lo anterior, José Barragan ha llamado la atencion sobre la
importancia del juramento dentro de un sistema de responsabilidad publica, al
sefalar que éste “doctrinalmente hablando, y de acuerdo con la intencién del
constituyente, debe sistematizarse dentro de las defensas constitucionales™*. La
conducta de los servidores publicos no sélo debe desarrollarse dentro de los
cauces legales mas estrictos, sino que también debe estar animada, motivada por
hondos y firmes principios de moralidad; en la medida que esto ocurra el sistema
de responsabilidad publica sera eficiente y cumplira con los propoésitos y fines

sociales del Estado.

*2 Ibidem, p. 59.

8 ARTICULO 128. Todo funcionario publico, sin excepcién alguna, antes de tomar posesion de su
encargo prestara la protesta de guardar la Constitucién y las leyes que de ella emanen.

8 Barragan, J., “Antecedentes histéricos del régimen mexicano de responsabilidades de los
servidores publicos”, op. cit., p. 52.
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CAPITULO SEGUNDO

RESPONSABILIDAD POLITICA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

SUMARIO

1. Introduccion. 2. Juicio politico. 3. Sujetos de responsabilidad politica. 4.
Conductas causales de responsabilidad politica. 5. Autoridades sancionadoras.
6. Substanciacion del procedimiento de responsabilidad politica. 7. Sanciones.

1. Introduccion

No parece haber dudas respecto de quiénes son los servidores publicos que
deben ser considerados sujetos de responsabilidad politica. Pero, este acuerdo se
evanesce cuando del concepto mismo de responsabilidad politica se trata; en
relacion con lo primero, casi siempre se coincide en que son los servidores
publicos del mas alto nivel jerarquico por tener a su cargo el desempefio de
funciones trascendentales para la vida de la nacion y de la sociedad, es decir, por
desarrollar actividades fundamentales para el cumplimiento de los fines y
atribuciones del Estado. Pero, en referencia a lo que se entiende por
responsabilidad politica, se presenta una situacion semejante a lo que acontece
con la propia nociéon de responsabilidad, asi, sin adjetivos. Con el término de
responsabilidad politica tampoco existe consenso sobre un concepto univoco,
exento de polisemia. Y la razén es porque, algunas veces, el énfasis recae en la
conducta que se espera de dichos funcionarios publicos, con relacion a lo que se
entiende que es su responsabilidad de hacer o no hacer, de realizar o dejar de
realizar ciertas cosas en virtud del cargo al que sirven; otras, la atencién se centra
en la naturaleza de sus funciones y en los objetivos y metas que deben cumplir;
otras mas, nuestro punto focal se fijja en la identificacion de la conducta del
funcionario con la causa o motivo de la sucesidén de acontecimientos perjudiciales
para la sociedad o para la buena marcha de los negocios publicos, y, mas

comunmente, en las sanciones que deben imponerse a dichos funcionarios y en el



procedimiento previo a ellas correspondiente, por incumplimiento de sus

obligaciones.

En una perspectiva mas amplia, la responsabilidad politica se confunde con
la garantia de separacion de poderes, con el modo de ser de un Estado de
derecho, con la posibilidad de que los representantes populares estén en
posibilidad de sancionar a los funcionarios publicos ante la violacion del principio
de justa y plena observancia de sus deberes fundamentales para el
desenvolvimiento de las funciones del Estado. De esta manera, la responsabilidad
politica se manifiesta como un control que ejerce el legislativo sobre los altos
funcionarios de todos los poderes, que al mismo tiempo representa un medio para
contrarrestar el control que se ha delegado en el poder judicial sobre las
actividades de los otros dos poderes, lo que deviene en control mutuo entre los
poderes publicos, hecho posible por el principio constitucional de salvaguarda del

equilibrio de poderes.

La condena o sentencia del pueblo, o del érgano politico que lo representa,
sobre la gestion publica de un servidor publico que sirve a intereses primordiales
del Estado, debe conducir a sanciones que le impidan continuar en funciones o
eviten volver a obtener esta clase de encargos durante el tiempo que la gravedad
de la falta lo amerite, sin que dicha sancién lo exima, en su caso, de ser juzgado
por las autoridades penales, pues de otra forma el juicio de responsabilidad
politica mas que para sancionar o castigar una conducta politicamente incorrecta,
serviria para sustraerla de la accion de la jurisdiccion ordinaria. Esto significa que
el juicio de responsabilidad politica, si bien es un juicio especial y, como tal, es de
hecho un fuero jurisdiccional, no debe pretender ni conducir al establecimiento de
jurisdicciones paralelas que permitan la evasion de la justicia ordinaria, penal en

este caso’. Ya la aplicacion de la justicia penal para determinados funcionarios

! Felipe Tena Ramirez dice que el Senado, en su carécter de tribunal especial, no conoce en su
integridad de la responsabilidad penal del acusado, sino sélo del aspecto en que esa
responsabilidad le interesa al cuerpo politico, o sea la destitucion y la inhabilitacién del funcionario.
La responsabilidad del individuo como miembro de la comunidad social, es cosa que no preocupa



(art. 111 constitucional) se encuentra con el obstaculo legal representado por el

denominado “antejuicio™

de declaracion de procedencia, que tiene por objeto
retrasar la accion de las autoridades penales hasta en tanto el cuerpo politico no
determine si existen motivos para la procedencia de sus acciones ministeriales y
jurisdiccionales en contra del servidor publico, el que, para garantizar la
continuidad de la funcion que desarrolla, se encuentra protegido por el llamado

“fuero de no procesabilidad”?.

Resulta pertinente examinar detenidamente si el actual sistema general de
responsabilidades no se ha convertido en una jurisdiccién privilegiada para los
servidores publicos, en relacion con el resto de la poblacion, esto es, si conductas
de los particulares tipificadas como delitos no lo estan cuando los responsables de
su comisién u omision son los servidores publicos. La anterior preocupacion se
origina del andlisis de las conductas susceptibles de juicio politico o de
responsabilidad administrativa, pues, en diversos casos, éstas se encuentran

también tipificadas como delitos. De ahi la afirmacion de que ambas

al 6rgano politico una vez que ha emitido sentencia condenatoria”, p. 595 (Derecho constitucional
mexicano, México, Porria, 162 ed., 1978); y José de Jesus Orozco Henriquez dice que “[...] el
juicio politico se concreta a la destitucion e inhabilitacién del servidor publico responsable
politicamente y sélo en el caso de que la infracciéon politica tipifique también algin delito se
requerira, entonces, que la presunta responsabilidad penal del servidor publico, una vez removido
del cargo, se sustancie ante los tribunales ordinarios”, p. 117, (“Régimen constitucional de
responsabilidades de los servidores publicos”, pp. 109-129, en Orozco Henriquez, J. de J., y
Soberanes Fernandez, José, Luis, Las responsabilidades de los servidores publicos, México,
Manuel Porrda, 1984).

% Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porria, 92 ed., p. 565. Al llamado
procedimiento de desafuero, o de declaracion de procedencia de la accién penal, este autor le
llama “antejuicio’, puesto que sdlo persigue como objetivo eliminar el impedimento que representa
el fuero para que el funcionario de que se trate quede sometido a la jurisdiccién de los tribunales
ordinarios que deban procesarlo por el delito comin de que haya sido acusado”. Burgoa, a mi
juicio, engloba impropiamente este procedimiento dentro del juicio politico, que si es un verdadero
juicio y que nada tiene que ver con el antejuicio porque para prosperar e iniciarse no necesita de
ningun desafuero.

® Ibidem, p. 561. Este fuero protege al servidor publico en cuestién de la accién inmediata de la
autoridad penal, la que puede proceder so6lo “si la declaracién que emita la Camara de Diputados
es el sentido de que procede la acusacion contra el alto funcionario, éste ipso facto queda
separado de su cargo y sujeto inmediatamente a la jurisdicciéon de los tribunales ordinarios y a la
accion del Ministerio Puablico, tanto en el caso de delitos no federales como federales (Art. 109
const., parrafo tercero). Dicha declaracién se llama en el lenguaje usual “desafuero” porque
remueve el fuero de no procesabilidad del que, por razén de su cargo, esta investido el alto
funcionario”, ibidem, p. 565. En este péarrafo, Burgoa plantea un problema muy debatido en torno
de si el fuero es del funcionario, de la persona, o del cargo. Nosotros volveremos a él cuando
analicemos la responsabilidad penal en el capitulo cuarto.



responsabilidades no se agotan en las sanciones que prescriben el juicio politico o
el procedimiento administrativo disciplinario, las que, por otra parte, también se
encuentran contempladas en la ley penal, cuando las conductas que dieron lugar a
ellas constituyen, ademas, la comisién de delitos o causa de dafios o perjuicios®.

Hasta dénde la responsabilidad politica representa un medio eficaz de
llamar a cuentas a quienes tienen la obligacién de cumplir los fines del Estado, es
algo que tiene que plantearse seriamente si se quiere hacer de ella un instrumento
que asegure el Estado de derecho, legitime las acciones de las autoridades con
rango politico y se obtenga una opinioén publica® favorable de los actos politicos,
tan necesaria para la aquiescencia y aceptacion ciudadana de cualquier autoridad.
Un sistema de responsabilidad politica que no llene estas expectativas dificilmente
puede tenerse como soporte fundamental del propio sistema politico, pues en
nada contribuira a despertar el respeto y la simpatia de la poblacion sobre su
gobierno, y si, sin embargo, se acrecentara la suspicacia de que no sélo la
responsabilidad politica, sino todo el sistema de responsabilidades, se asientan en
el callado propoésito de proteccion de los servidores publicos de mayor jerarquia,
los politicos, mediante la creacién de esta jurisdiccion paralela de que hemos

venido hablando, que les permita eludir la ley penal, la ley en general®. La

* Léon Duguit (La separacién de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1996, p. 65) ha sefialado que “la responsabilidad politica [...] obliga a
los representantes de un poder del Estado a retirarse cuando su conducta es desaprobada por los
representantes de otro poder, sin que exista ni infraccion ni perjuicio causado. [...] la
responsabilidad politica pone en juego, por su propia naturaleza, el principio de separacién de
oderes”.

E)Hermann Heller dice que “la doctrina de la opinién publica como fuerza gobernante constituye
una forma singular de la relativizaciéon del Estado al pueblo y de la identificacion del poder del
Estado con la voluntad del pueblo”, p.190. Mas adelante sostiene que “la importancia de la opinion
publica para la unidad estatal es tanto mayor cuanto mas precisa y comprensivamente se haya
condensado en juicios [opiniones, criterios, sentimientos, razones] politicos firmes y a menudo
indiscutidos. Esta opinion publica relativamente firme y permanente ha de diferenciarse de la
fluctuante opinion politica de cada dia”, p. 191. En la pagina siguiente pasa a afirmar que “la
enorme importancia politica de la opinién publica consiste en que, en virtud de su aprobacion o
desaprobacion, asegura aquellas reglas convencionales que son la base de la conexién social y de
la unidad estatal”, p.192, [las cursivas son mas]; Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, F. C.
E., 82 reimpr., 1977.

® Heller, Hermann (op. cit., p. 192) dice que “la enorme importancia politica de la opinién pablica
cosiste en que en virtud de su aprobacibn o desaprobacién, asegura aquellas reglas
convencionales que son la base de la conexién social y de la unidad estatal. [...] La opinién
publica, en lo concerniente a la unidad estatal, cumple ante todo la funcion de legitimacion de la



situacion del pais reclama urgentemente verdaderos actos de compromiso y
convencimiento si lo que se pretende es lograr la refundacion de la Republica, es

decir, su renacimiento.

En el examen legal que haremos en este capitulo nos referiremos de
manera principa al articulo 110 de la Constitucion Federal y a los capitulos | a IV
(articulos 5-24 y 30-45) del Titulo Segundo de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, que es la ley reglamentaria del

juicio politico constitucional.

2. Juicio politico

El juicio de responsabilidad politica es el conjunto de procedimientos y
actuaciones materialmente jurisdiccionales que realiza un Organo politico o
autoridad politica para examinar si determinadas conductas realizadas por un
funcionario de alto nivel jerarquico, que desarrolla funciones estratégicas para el
Estado y la sociedad politica, deben ser sancionadas para corregir las
desviaciones reglamentarias en que haya incurrido e impedir que las repita en el
futuro. En el caso de México, el drgano politico a cargo de esta funcion es el
Congreso de la Unidn, donde la Camara de Diputados actia como Organo de
acusacion (articulos 74, fraccion V, y 110 constitucionales) y la de Senadores
como organo de sentencia (articulos 76, fraccion VII, y 110 constitucionales). A
estas funciones Burgoa’ las ha denominado facultades politico-jurisdiccionales del
Congreso de la Unién en razén de que se trata de la substanciacion de un juicio.
Sin embargo, este juicio se limita Unicamente a aplicar las sanciones de
destitucion e inhabilitacion, pero no examina si las conductas infractoras violentan

disposiciones de otra indole, como las penales, por ejemplo, por lo que deja fuera

autoridad politica y del orden por ella garantizado. Todo poder debe preocuparse por aparecer
como juridico, por lo menos para la opinion que publicamente se expresa”. (Las cursivas son mias).
" Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porria, 92 ed., 1994, p. 673. Fix-
Zamudio y Valencia Carmona le llaman “funcién jurisdiccional” del Poder Legislativo, y consideran
que “s6lo de manera excepcional” es realizada por este érgano politico, Fix-Zamudio, Héctor y
Salvador Valencia Carmona, Derecho constitucional mexicano y comparado, México, Porrda, 32
ed., 2003..



otro tipo de sanciones, entre ellas las penas aplicables que se deriven de la
comision de delitos, reservandose para ser delimitadas y aplicadas, en su caso, a

los tribunales penales ordinarios.

El juicio politico del sistema mexicano sigue de cerca, afirma Felipe Tena
Ramirez, al “modelo norteamericano, conforme al cual ‘el alcance de la sentencia
no ird méas alla de la destitucion del cargo y la inhabilitacion para ocupar y disfrutar
cualquier otro empleo honorifico, de confianza o remunerado, de los Estados
Unidos; pero el individuo condenado quedara sujeto, no obstante, a que se le

”8

acuse, enjuicie, juzgue y castigue con arreglo a derecho’ (art. |, sec. 3)™. Por otra

parte, el mismo autor sostiene que “la mala conducta suficiente para justificar la

destitucion no ha de ser necesariamente delictuosa”®

, pero puede serlo v,
entonces, debe quedar abierta la via penal. El antecedente inmediato de nuestro
sistema de responsabilidades politicas se encuentra en el juicio de residencia™
espafiol y en el impeachment anglosajon. Este ultimo fue brillantemente expuesto
por Alexander Hamilton'* en El Correo de Nueva York, el viernes 7 de marzo de

1788 (El Federalista, LXV), en los siguientes términos:

Los restantes poderes que el plan de la convencion asigna al Senado,
independientemente de la otra Camara, abarcan su participacion con el
ejecutivo en el nombramiento de funcionarios, y su caracter judicial como
tribunal encargado de juzgar las acusaciones oficiales. [...] Por lo tanto,

concluiremos esta parte asomandonos al caracter judicial del Senado.

El seleccionar al Senado como el 6rgano politico encargado de realizar

® Tena Ramirez, Felipe, op. cit., pp. 594-595.

° Ibidem, p. 602. La cita dentro de los paréntesis se refiere a la Constitucién de los Estados Unidos

de América. Esto no contraviene la hipétesis constitucional de que las conductas susceptibles de

responsabilidad politica no implican tipos delictivos, pero de un analisis comparativo entre algunas

de aquellas conductas y de estos tipos de delitos se puede advertir, al menos de la forma en que

estan redactadas, que la misma conducta es al mismo tiempo causa de responsabilidad politica y

de responsabilidad penal, por ejemplo, la usurpacién de atribuciones.

19 vid: Barragan, José, op. cit., pp. 20-47, y Judrez Mejia, Godolfino Humberto, op. cit., capitulo
rimero.

! Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, México, F. C. E., 12 reimpr. de la 22 ed., 1974, pp. 277-

279. Obsérvese que desde Hamilton, se tiene plena conciencia de que, si hay conductas delictivas,

el juicio politico no es el punto final.



estas labores jurisdiccionales, en vez de la Corte Suprema, fue explicado por
Hamilton en razén de que la naturaleza de las conductas sometidas a juicio se
ajustaban mejor a un cuerpo colectivo numeroso, a fin que en la resolucién que se
tome se consideren las méas diversas opiniones y tendencias politicas, lo que no
sucederia de ser la Corte Suprema la elegida para estos propoésitos, pues si bien
es, lo mismo que el Senado, un cuerpo colegiado su amplitud se encuentra muy
lejos de la de este ultimo. “¢Ddénde si no en el Senado se hubiera podido encontrar
un tribunal con bastante dignidad y la necesaria independencia?”, se pregunta
Hamilton, y expone la naturaleza y caracteristicas del juicio politico de la siguiente

manera.

Un tribunal bien constituido para los procesos de los funcionarios, es un
objeto no menos deseable que dificil de obtener en un gobierno totalmente
electivo. Su jurisdiccion comprende aquellos delitos que proceden de la
conducta indebida de los hombres publicos o, en otras palabras, del abuso o
violacién de un cargo publico. Poseen una naturaleza que puede correctamente
denominarse POLITICA, ya que se relacionan sobre todo con dafios causados
de manera inmediata a la sociedad. Por esta razdn, su persecucién raras veces
dejard de agitar las pasiones de toda la comunidad, dividiéndola en partidos
mas o menos propicios o adversos al acusado. En muchos casos se ligara con
las facciones ya existentes, y pondra en juego todas sus animosidades,
prejuicios, influencia e interés de un lado o de otro; y en esas ocasiones se
correra siempre un gran peligro de que la decision esté determinada por la
fuerza comparativa de los partidos, en mayor grado que por las pruebas
efectivas de inocencia o culpabilidad.

La delicadeza magnitud de un mandato que tan profundamente atafie a la
reputacion y la vida politicas de todo hombre que participa en la administracion
de los negocios publicos, hablan por si solas. La dificultad de encomendarlo a
las manos debidas, en un gobierno que descansa integramente sobre la base
de elecciones periddicas, se comprendera con la misma facilidad, si se
considera que las personalidades mas destacadas de él se convertiran
demasiado a menudo, y por culpa de esa misma circunstancia, en los caudillos
o los instrumentos de la faccion mas astuta 0 mas numerosa, y por esta causa
no puede esperarse que poseeran la neutralidad requerida hacia aquellos cuya

conducta pueda ser objeto de investigacion.



Segun parece, la convencién considerd al Senado como el depositario mas
idoneo de esta importante misién. Quienes mejor disciernan la dificultad
intrinseca del problema serdn los mas cautos en condenar esa opinién, y los
mas inclinados a conceder la debida importancia a los argumentos que

podemos suponer la produjeron.

[...] con el castigo que puede ser la consecuencia de estas acusaciones, no
terminara la expiacion del delincuente. Después de ser sentenciado a
ostracismo perpetuo, perdiendo la confianza y la estimacion asi como los
honores y los emolumentos que le concedia su pais, estara sujeto a procesoy a

la pena que le corresponda segun las leyes ordinarias.

De lo anterior se infiere que el juicio politico norteamericano no pretendié
sustituir, en el caso de que fueran requeridos por haberse cometido delitos o
infracciones de otra indole, ninguno de los juicios ordinarios para acusar, juzgar y
sancionar a los sujetos de responsabilidad politica, lo que debe ser considerado
como un principio basico en la institucionalizacién y el funcionamiento del juicio
politico y del procedimiento administrativo disciplinario mexicanos. El dejarse en el
Congreso Federal esta funcion fue debido a que se consideré la naturaleza de la
conducta a ser acusada y juzgada, y también al cuidado que se tuvo de que la
jurisdicciéon del Senado se actualizara en forma potestativa, pues ésta no se podia

ejercer si hay ausencia de acusaciéon por parte de la Camara de Diputados.

El penalista Raul F. Cardenas, al referirse al juicio politico, hace el
cuestionamiento acerca de si es en realidad un juicio y afirma que en su opinién
“no tiene [...] absolutamente nada de judicial’, y lo define, recurriendo a Segundo
Victor Linares Quintana, en los siguientes términos: “El juicio politico es un
procedimiento solemne, de caracter esencialmente politico, que inicia la Camara
de Diputados y por el cual ésta acusa ante el Senado como tribunal, a
determinados funcionarios publicos por las causas que se especifican
taxativamente en la Constitucion, con la finalidad de hacer efectiva la
responsabilidad politica de los mismos. El juicio politico reconoce como

antecedente mediatos al Impeachment inglés y al juicio de residencia de nuestra



época colonial, aun cuando ofrece notables diferencias con uno y otro, y como
antecedentes inmediatos al Impeachment establecido por la Constitucion
norteamericana y las constituciones de 1819 y 1826 (argentinas)™?. Hay en esta
definicion una observacién, como si dijéramos, desde fuera del juicio politico, pero
no se adentra en su naturaleza y andlisis de sus elementos que constituyen la

esencia del mismo.

El juicio politico se refiere, como bien decia Hamilton, a la acusacion,
juzgamiento y sancion de las conductas indebidas de los hombres publicos, “por el
abuso o violacion de un cargo publico” y poseen, por tanto, “una naturaleza que
puede correctamente denominarse POLITICA, ya que se relacionan sobre todo
con dafios causados de manera inmediata a la sociedad. Por esta razon, su
persecucidon raras veces dejard de agitar las pasiones de toda la comunidad,
dividiéndola en partidos mas o menos propicios o adversos al acusado”. Es, en
este sentido, una reaccién de la sociedad en contra del funcionario que ha faltado
a su confianza y, con las sanciones de destitucion e inhabilitacion, busca apartarlo
del cargo a fin de evitar la continuidad de la ofensa y dafio que su permanencia en
él le provoca y, al mismo tiempo, hacer publico su rechazo para ejemplificar con su
caso, para hacer de esta manera, que los altos funcionarios desistan de la
comision u omision de conductas que los lleven a colocarse en una situacion de
desatencion de sus funciones y renuncia al cumplimiento de los objetivos con ellas

perseguidos.

El juicio politico, mas que aspirar a la sancion, tiende a preservar la salud
del cuerpo politico y hacer transparente el desempefio de sus miembros en el
cargo que la sociedad, directamente por eleccibn e indirectamente por

designacion, les ha conferido a efecto de renovar permanentemente la confianza

2 Linares Quintana, Segundo Victor, Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Argentina,
Artes Graficas, Bartolomé U. Chiesino, 1962, citado por: Cardenas, Raul F., Responsabilidad de los
funcionarios publicos. Antecedentes y leyes vigentes de México, México, Porrda, 12 ed., 1982, p.
314. Vid también: Barragan Barragan, José, El juicio de responsabilidad en la Constitucion de 1824
(Antecedente inmediato del Amparo), op. cit., passim; y Juarez Mejia, Godolfino Humberto, La
constitucionalidad del sistema de responsabilidades administrativas de los servidores publicos
federales, op. cit., capitulo primero.



en la legitimidad del sistema politico.

3. Sujetos de responsabilidad politica

Si la responsabilidad politica es aquella que nace de las conductas
infractoras que se materializan en actos u omisiones de los servidores publicos
integrantes del cuerpo de los diferentes poderes y que tienen a su cargo la
realizacion de funciones eminentemente politicas, tenemos que concluir que estos
servidores publicos ocupan los niveles mas elevados dentro del aparato politico y
la jerarquia administrativa y que sus decisiones (actos u omisiones) tienen la
capacidad de afectar aspectos torales de la vida publica del pais. Delgadillo
Gutiérrez, al analizar la clase de servidores publicos que pueden considerarse
sujetos de juicio politico, sefiala que “en razén de las caracteristicas de los sujetos
del juicio politico nos encontramos que se trata de servidores publicos que tienen
atribuidas facultades de gobierno y de administracién y que, por lo tanto, su
actuacion puede ser trascendente respecto de los intereses publicos
fundamentales™®. Esta trascendencia de su conducta es la que obliga a una ley
superior a fijarla y contenerla escrupulosamente dentro de los limites que
garanticen la continuidad ordenada y confiable de la vida politica de la Nacién. La
seriedad de la funcion debe conllevar la certeza de la rendicion de cuentas y de la
aplicacion de las sanciones para no desacreditarse ante la opinién publica y poner
en riesgo la credibilidad del sistema politico. Sin embargo, el juicio politico
establecido en la Constitucion de 1917 s6lo en dos casos ha prosperado (el de un

senador y el de un ex gobernador)*.

'3 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, El sistema de responsabilidades de los servidores publicos,
México, Porrla, 12 ed., 1996.

4 El del senador chiapaneco, Tiburcio Fernandez Ruiz (17 de octubre de 1924), por haber violado
las disposiciones del articulo 62 de la Constitucion Federal y el del gobernador de Jalisco, Lic. José
Guadalupe Zuno Hernandez (17 de febrero de 1926), por ataques a la instituciones democraticas,
representativas y federales, asi como al municipio libre, por violacién sistematica de las garantias
individuales, por violaciones a las leyes agrarias federales y por participar en la rebelién con el
Gral. Enrique Estrada; vid de: Cardenas, Rall F., Responsabilidad de los funcionarios publicos.
Antecedentes y leyes vigentes de México, México, Porrda, 12. ed., 1982, pp. 386-396, y cuadros
estadisticos en: Gonzéalez Oropeza, Manuel, “Experiencia parlamentaria sobre responsabilidad de
servidores publicos (1917-1983)", pp. 71-107, en Orozco Henriquez, J. de J., y Soberanes
Fernandez, José Luis, op. cit.



Antes de la reforma del Titulo Cuarto Constitucional llevada a cabo a finales
de 1982 y los primeros meses de 1983, no existia de manera expresa lo que hoy
en dia se conoce como responsabilidad politica; hasta entonces la Constitucién
hacia referencia meramente, como su antecesora de 1857, a los “delitos, faltas u
omisiones”, y como delitos, lo que sus leyes reglamentarias de 1870 (“Ley Juarez”)
y 1896 (“Ley Diaz”) entendian como delitos oficiales que practicamente son los
mismos que la actual ley de responsabilidades politicas consagra en su articulo 7°.
El articulo 110 constitucional (y 5° de la Ley reglamentaria en materia de juicio
politico) determina cuales son los servidores publicos que pueden ser
considerados sujetos de juicio politico, a los cuales recaen dos tipos de sentencia:
vinculatorias o imperativas y declarativas. En términos simples esta division
obedece al caracter federal o local de los servidores publicos y su razén de ser es
el respeto a la soberania de los Estados de la Federacion. Para fines de
responsabilidad, los servidores publicos del gobierno del Distrito Federal, segun la
Carta Magna y su situacion sui generis, son federales, aunque en responsabilidad

administrativa la ley de la materia los considere en sentido contrario.

Los servidores publicos que en el juicio politico se hacen merecedores a

una sentencia vinculatoria o imperativa son:

I. En el Poder Legislativo Federal:

1. Senadores y diputados federales

[I. En el Poder Judicial Federal:

2. Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

3. Consejeros de la Judicatura Federal

4. Magistrados del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién
5. Magistrados de circuito y jueces de distrito



lIIl. En el Poder Ejecutivo Federal:*

6. Secretarios del despacho

7. Procurador General de la Republica

8. Directores generales o0 sus equivalentes en la Administracion Publica

Paraestatal Federal

IV. En el Gobierno del Distrito Federal:

9. Diputados a la Asamblea del Distrito Federal

10. Magistrados del Tribunal Superior de Justicia

11. Magistrados del Tribunal Electoral del Distrito Federal

12. Consejeros de la Judicatura del Distrito Federal

13. Magistrados y jueces del fuero comudn del Distrito Federal

14. Jefe de Gobierno del Distrito Federal

15. Procurador General de Justicia del Distrito Federal

16. Directores generales o sus equivalentes en la Administracion Publica

Paraestatal del Distrito Federal

V. En los Organos Constitucionales Autbnomos:
17. Consejero presidente, consejeros y secretario ejecutivo del Instituto Federal

Electoral

La Constitucion guarda silencio respecto de los altos funcionarios de la

Comision Nacional de los Derechos Humanos, del Banco de México y del Instituto

!> Con relacion a los altos funcionarios del Poder Ejecutivo, Constant sefialé que “el honor de los
ministros, lejos de exigir que las acusaciones dirigidas contra ellos queden envueltas en el misterio,
exige de forma imperiosa que el examen se saque a la luz puablica. Un ministro justificado en
secreto, nunca queda completamente justificado” (p. 93), y dio las razones por la cuales creia que
los “ministros” debian someterse a un “proceso”; destacaba tres causas: “1. Por abusar o emplear
mal su poder legal. 2. Por actos ilegales, perjudiciales para el interés publico, sin relacién directa
con los particulares. 3. Por atentados contra la libertad, la seguridad y la propiedad individuales” (p.
85), Constant, Benjamin, Escritos politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
Esto no es privativo de los “ministros”, sino que lo mismo es aplicable, en general, a los altos
funcionarios de las tres ramas del gobierno federal. En la pagina 89 de esta obra, Constant asienta
lo siguiente:"En cuanto al abuso del poder legal que corresponde a los ministros, es evidente que
sélo los representantes del pueblo estan en situacion de juzgar si el abuso existe, y sélo un tribunal
especial, que posea un autoridad especifica, puede pronunciarse sobre la gravedad de tal abuso”.



Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica.

Los servidores publicos que se hacen acreedores a una mera sentencia
declarativa son las autoridades locales que hayan cometido violaciones graves a
la Constitucion y a las leyes federales, asi como malos manejos de los fondos y
recursos federales puestos a su disposicion. Las sentencias derivadas del juicio
politico son declarativas por tratarse de soberanias locales a las que el Congreso
de la Unién debe respeto en virtud del pacto federal. Estos servidores publicos
son:

1. Gobernadores de los Estados

2. Diputados locales

3. Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia locales
4. Magistrados de los Consejos de las Judicaturas locales

En relacibn con los servidores publicos de sentencia vinculatoria o
imperativa, la lista presentada no es lo omnicomprensiva que debiera, puesto que
existen otros, como los subsecretarios y oficiales mayores, en las dependencias
de la Administracion Publica Centralizada federal, y los segundos niveles en la
jerarquia administrativa de las entidades paraestales federales, cuando menos los
de las mas importantes, que bien pueden ser considerados como sujetos de juicio
politico, con tal de que éste no se haya convertido en una jurisdiccién privilegiada
o alterna para juzgar las conductas delictivas de los servidores publicos federales,
sino que sea una instancia para privar del derecho a la participacion en los
asuntos publicos a los funcionarios que hayan tenido un mal comportamiento y
desempeiio de sus funciones. Los funcionarios de los otros niveles mencionados
deben incorporarse como sujetos de juicio politico por desarrollar actividades de
suma importancia para los sistemas social, politico y administrativo con el fin de no
abrir la puerta de la impunidad politica a quienes de hecho ocupan posiciones de
caracter politico por demas significativas. Todavia mas, debe tenerse presente
que no todas las dependencias centralizadas de la administracién publica poseen

la misma importancia politica. La Secretaria de Gobernacion politicamente no se



compara con la Secretaria de Turismo, por ejemplo.

Debe destacarse que por disposicion expresa del articulo 108 constitucional,
al Presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo podra
acusarsele y juzgarsele por traicion a la patria y por delitos graves del orden
comun, pero, entonces, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 111 del mismo
texto fundamental, sera la Camara de Senadores la responsable de someterlo a
juicio en los términos de la legislacion penal aplicable, lo cual significa, de hecho,
sustraerlo de plano de la jurisdiccion ordinaria. De esta suerte, como en el caso
del juicio politico, se ha otorgado al Senado de la Republica una jurisdiccion
especial, aunque ejercida de manera excepcional, para sentenciar los casos que
la Constitucién le ha atribuido, con una ventaja, de que sus resoluciones son

inatacables, es decir, tienen autoridad de cosa juzgada.

4. Conductas causales de responsabilidad politica

Las conductas infractoras que tienen un verdadero caracter politico no
pueden dejarse al juicio de las autoridades judiciales a quienes falta el
conocimiento y experiencia para ponderar y calificar este tipo de actuaciones
publicas. Por necesidad tienen que ser las autoridades politicas, integradas
pluralmente por las diversas tendencias ideolégicas del tablero nacional, las que
se encarguen de acusar y juzgar estos procederes; son ellas las mejor dotadas
para realizarlas por su integracién y dedicacién profesional a los asuntos de
Estado, parlamentarios y, en general, de gobierno, asi como a la vida de partido.
Esto no implica que con ello se establezca una jurisdiccion opcional para juzgar
politicamente lo que, de otro modo, debiera encausarse penalmente, lo que
acontece cuando, ademas de su esencial contenido politico, las conductas se
encuentren tipificadas como delitos por las leyes ordinarias de la materia; es algo
en lo que han insistido de muy diferentes maneras los diversos autores politicos y

juristas desde practicamente la institucionalizacion del juicio politico.



En el derecho mexicano han quedado plenamente establecidas cuales son
estas conductas; la Constitucion Federal, por un lado, ha definido que son materia
de juicio politico aguellos comportamientos oficiales de los servidores publicos que
impliquen actos u omisiones en perjuicio de los intereses publicos fundamentales
o de su buen despacho, quedando excluida la mera expresion de las ideas (art.
109, fraccion 1). La ley de la materia, Ley federal de responsabilidades de los
servidores publicos o0 a la que en adelante llamaremos ley de responsabilidades
politicas, en su articulo 7°, especifica estas conductas:

I. El ataque a las instituciones democraticas;

Il. El ataque a la forma de gobierno republicano, representativo y federal;

[ll. Las violaciones graves y sistematicas a las garantias individuales o sociales;

IV. El ataque a la libertad de sufragio;

V. La usurpacion de atribuciones;

VI. Cualquier infraccion a la Constitucién o a las leyes federales cuando cause
perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios Estados de la misma o de (sic)®
la sociedad, o motive algun trastorno en el funcionamiento normal de las

instituciones;

VII. Las omisiones de caracter grave, en los términos de la fraccion anterior, y

'8 La preposicion “de” sugiere que las conductas infractoras pueden causar perjuicio graves a los
Estados de la Federacion y de la sociedad; la sociedad no tiene Estados, en el sentido de
entidades federativas, que es el significado con que se emplea “Estados”. Por lo que la preposicién
“de” debiera sustituirse por la preposicién “a” y sustituir la conjuncién “0” por una coma.



VIII. Las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y presupuestos
de la Administracion Publica Federal o del Distrito Federal y a las leyes que

determinan el manejo de los recursos econdémicos federales y del Distrito Federal.

Cabe reiterar que algunas de las conductas anteriormente sefialadas se
encuentran tipificadas como delitos en la ley penal, por lo que a la misma conducta
se le podria juzgar dos veces, violandose el principio general de derecho de non
bis in idem'’, o bien, que de someterlas solamente al juicio politico se estaria
sustituyendo la jurisdiccion ordinaria en beneficio de los servidores publicos, pues
las sanciones politicas son de mucha mayor lenidad que las penales, las que, por
otra parte, estan ya contempladas (art. 403) en la propia ley penal. En esta
situacion se encontrarian algunas conductas de servidores publicos como, por
ejemplo, el ataque a la libertad de sufragio, la cual queda considerada como delito
electoral en el articulo 407 de la ley penal federal, independientemente de que, en
tanto simples ciudadanos, puedan situarse en los supuestos de los articulos
correspondientes del Titulo Vigésimocuarto, capitulo Unico, de la ley anteriormente

mencionada.

Por lo que se refiere a la conducta de usurpacion de atribuciones se hace
necesaria una mayor precision de la misma para precisarla como politica vy
diferenciarla de otras conductas similares con las cuales llegara a confundirse,
como las que se contemplan en el Codigo Penal Federal (art. 217 y otros) y el

Caddigo Penal para el Distrito Federal (art. 267), que la recogen, con el nombre de

" No desconocemos ni estamos contrariando con esto lo establecido en el articulo 4° de la ley de
responsabilidades politicas, o que se afirma tan s6lo es que no siempre una misma conducta
infractora es al mismo tiempo penal, politica y administrativa, pues en algunos casos seria
excesivamente sutil determinar donde la infraccién deja de ser administrativa, para pasar a ser
politica y penal. “Articulo 4°. Cuando los actos u omisiones materia de las acusaciones queden
comprendidos en mas de uno de los casos sujetos a sancion y previstos en el articulo 109
Constitucional, los procedimientos respectivos se desarrollaran en forma auténoma e
independiente segun su naturaleza y por la via procesal que corresponda, debiendo las
autoridades a que alude el articulo anterior [las autoridades competentes para aplicar la ley, sin
olvidar para los efectos nuestros, que la actual ley de responsabilidades politicas, antes de la
expediciéon de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos,
comprendia también las responsabilidades adiminstrativas] turnar las denuncias a quien deba
conocer de ellas. No podran imponerse dos veces por una sola conducta, sanciones de la misma
naturaleza”.



“uso indebido de atribuciones y facultades”, como un delito que comete un servidor
publico, y en el Cddigo Penal para el Distrito Federal, que la tipifica como delito en
su articulo 276, con el nombre de “usurpacién de funciones publicas”, aunque
referido a un no servidor publico. Razén por la cual cabe la siguiente reflexion: Si
esta usurpacion es delito para un particular con mayor razén debiera serlo para un
servidor publico, quien ha protestado el cargo al que sirve, condicién que debiera
ser considerada como agravante de la conducta infractora. No obstante, las
atribuciones y funciones de que se apodera y ejerce indebidamente el servidor
publico, segun el texto de los dos primeros articulos, encaja perfectamente dentro

de lo que debe ser una usurpacion de atribuciones.

En todo caso, la usurpacién de atribuciones que mas claramente puede
catalogarse como una infraccién que da lugar a responsabilidad politica, seria, a
mi juicio, la que Rafael de Pina'® denomina “usurpacién de poder” y define como
la que ejerce “un funcionario publico de atribuciones que no le corresponden como
organo de un determinado poder del Estado”, esto es, la invasion de poder. Por su
parte, Burgoa, después de distinguir entre “usurpador” y “funcionario de hecho”,
cita a Gaston Jeze para definir lo que se entiende por usurpador de funcion; dice
Jéze que éste “es el que ocupa la funcion, ejerce la competencia y realiza el acto,

sin ninguna investidura, ni irregular, ni permitida™*®

, Sin que se advierta que esta
conducta solo pueda atribuirse a los particulares con exclusion de los servidores
publicos. Mientras haya una figura delictiva, al funcionario que se coloque en el
supuesto de la norma debe ser juzgado penalmente a fin de no desvirtuar la
naturaleza, origen vy finalidad del juicio politico. Volveremos a este tema cuando

tratemos de la responsabilidad penal.

5. Autoridades sancionadoras

'® De Pina, Rafael, Diccionario de derecho, México, Porriia, 102 ed., 1981, p. 467.
1% Citado por Burgoa, Ignacio, op. cit., p. 606.



El haber quedado conferido al Congreso de la Union, después de la
restitucion del Senado (reforma constitucional de 13 de noviembre de 1874) que
vino a reemplazar a la Suprema Corte de Justicia como Jurado de Sentencia en el
juicio politico, esta funciébn materialmente jurisdiccional fue objeto de severas
criticas por aquellos que desconfiaron de la seriedad e institucionalidad de este
cuerpo politico y quisieron ver que con esta medida se ponia en manos de los
legisladores el destino de los demés altos funcionarios del gobierno federal. Este
prejuicio hacia el legislativo es una tendencia que nacié desde las discusiones
previas y preparatorias de la Convencion Constituyente que se reunio en la Ciudad
de Filadelfia, Pennsylvania, U. S. A., en la que se discuti6é la Constitucion de los

Estados Unidos de América.

Existian demasiados temores de dejar el poder en el 6érgano politico mas
democratico por considerar que las decisiones que se tomaran estarian muy
cargadas de la ideologia popular. En otras palabras no se deseaba un sistema
muy democrético, sino uno donde las decisiones fueran producto de la
negociacion de pequefios grupos que hicieran posible un rapido acuerdo. Este
temor se derivaba de la experiencia inglesa donde el Parlamento era el verdadero
poder tras el trono, fue el que llevé a que se tomaran diversas decisiones para
debilitar su poder y representatividad. Primero, se establecié que el poder
ejecutivo, el Presidente de la Republica, fuera también designado por eleccion a
fin de darle la misma representatividad que al Congreso. Segundo, se dividio el
poder legislativo en dos Camaras, dejando en la de Senadores funciones de la
mayor trascendencia, entre otras, el impeachment. Tercero, se otorgé a la Corte
Suprema la llamada Judicial Review®, de origen inglés, y que no es otra cosa que

la revision judicial de las leyes, esto es, un control judicial sobre la actividad

2% vid: Cabrera Acevedo, Lucio, El Constituyente de Filadelfia de 1787 y la Judicial Review, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 12 ed., 2005, passim; y Dahl, Robert, ¢ Es democratica la
Constitucion de los Estados Unidos?, México, F. C. E., 12 ed., 2003, pp. 9-82.



fundamental del Congreso. Cuarto, aceptarse la tesis de la Corte acerca de que “la

Constitucion es lo que la Suprema Corte dice que es".

En México, se dio una tendencia similar. Los criticos de la Constitucion de
1857, entre ellos el ilustre constitucionalista, Emilio Rabasa, consideraron que el
Titulo Cuarto de esta ley fundamental otorgaba al Congreso un poder sustancial
sobre los otros poderes, ya que constituye “su mas importante funcion, en el juicio
de responsabilidad politica de los altos funcionarios”; y, en relacion con diversas
materias, incluyendo el juicio politico, sefalaba que “la intervencién del Senado es
indispensable, como Unica garantia para el Ejecutivo, contra abusos posibles
siempre, y ciertos en dias de conflicto, a la vez que como una seguridad que
afiade a la cuidadosa revision de las cuentas. Es también util para no alimentar en
una asamblea el sentimiento de la superioridad de su poder y de la posibilidad de
su imperio”®?. Consideraban, pues, un exceso del constituyente haber otorgado la
funcién de someter a juicio politico a los altos funcionarios por “delitos, faltas y

omisiones” en que incurrieran en el desempefio de sus cargos.

El propio Don Venustiano Carranza, gran admirador de la constitucion
decimondnica mexicana, era proclive a acotar debidamente esta funcion del
Congreso para que no sobrepasara los limites dentro de los cuales debia
sanamente desarrollarse. Con motivo de su Mensaje®® con el cual hizo la
presentacion del Proyecto de Constitucion que envié al Congreso Constituyente
1916-1917, reunido en Querétaro, el 1 de diciembre de 1916, el Primer Jefe

sefalo:

L vid: Carrillo Flores, Antonio, La justicia federal y la administracién pablica, México, Porrta, 22
ed., 1939, pp. 20-21.

% Rabasa, Emilio, La constitucién y la dictadura. Estudio sobre la organizacién politica de México,
México, Porrda, 52 ed., 1976, p. 165. El ilustre constitucionalista chiapaneco va mas lejos en sus
aprensiones sobre esta facultad del poder legislativo cuando afirma que “todos los Presidentes, de
Juarez a aca, han tenido la salvaguardia de la eleccion ficticia; un Congreso elegido con
independencia de los gobiernos central y de los Estados, llegara facilmente al conflicto, del
conflicto a la acusacién, y del fallo condenatorio de una Camara sola y apasionada, surgira, si el
Presidente es fuerte o tiene siquiera algunos batallones fieles, el golpe de Estado, antes que el
acatamiento a la sentencia”, p. 169.

28 camara de Diputados, L Legislatura, Los derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
Constituciones (13 t.), México, Manuel Porria, 22 ed., 1978, p. 145.



Sexagésimoquinto parrafo del Mensaje.- El Poder Legislativo, que por
naturaleza propia de sus funciones, tiende siempre a intervenir en las de los
otros, estaba dotado en la Constituciéon de 1857 de facultades que le permitian
estorba o hacer embarazosa y dificil la marcha del Poder Ejecutivo, o bien
sujetarlo a la voluntad caprichosa de una mayoria facil de formar en épocas de
agitacion, en que regularmente predominan las malas pasiones los intereses
bastardos.

Sexagésimosexto parrafo. Encaminadas a lograr ese fin, se proponen varias
reformas de las que, la principal, es quitar a la Camara de Diputados el poder
de juzgar al presidente de la Republica y a los demas altos funcionarios de la
federacion, facultad que fue sin duda, la que motivé que en las dictaduras
pasadas se procurase siempre tener diputados serviles a quienes manejaba

como autdématas.

Otro intento de menoscabar, en algun aspecto, esta funcién del Congreso
federal se encuentra, a mi juicio, en el articulo 97 de la Constitucién Federal, el
que otorga facultades a la Corte para averiguar “algin hecho o hechos que
constituyan una grave violacion de alguna garantia individual” (responsabilidad
politica, como ninguna), asi como “para practicar de oficio la averiguacion de algin
hecho o hechos que constituyan la violacion del voto publico” (también
responsabilidad politica, cuando en el caso se encuentre un servidor publico, y
cuya indagacion deberia corresponder a la Camara de Diputados para instruir un
procedimiento de juicio politico). Es conveniente destacar que en el primer caso, la
Corte solo ha intervenido en dos ocasiones, en 1946 y 1996. En la primera fecha,
resolvié intervenir de oficio para atender la grave situacion que se habia creado en
el Estado de Guanajuato con motivo de la disolucion de una manifestacion politica
del Partido Accién Nacional con el resultado de varias decenas de muertos. En la
fecha més reciente, la participacion de la Corte se debié a la solicitud de una
autoridad legitimada para intervenir en la investigacién de los hechos ocurridos el
25 de junio de 1995 en el municipio de Coyuca de Benitez en el Estado de
Guerrero, en la localidad denominada Aguas Blancas, durante los cuales murieron
diecisiete campesinos y otros muchos resultaron heridos. Cabe sefalar que las

resoluciones dictadas por la Corte no son imperativas sino simplemente



declarativas a nivel de recomendaciones?®*,

En resumen, la autoridad responsable de substanciar el procedimiento del
juicio politico es el Congreso de la Unidn, y sigue como modelo el existente en el
desahogo de la responsabilidad penal. La investigacion o instruccion del
expediente queda a cargo del Ministerio Publico Federal quien una vez
completada la investigacion debera consignar el expediente ante el juez penal de
la causa. El érgano investigador o instructor es la Cadmara de Diputados, quien una
vez que haya integrado el expediente determinando que es procedente el juicio
politico en contra del funcionario requerido, debera convertirse en O6rgano
acusador ante el Senado quien constituido como juez de sentencia determinara la

absolucién o la sancién que proceda aplicar al servidor publico enjuiciado.

6. Substanciacion del procedimiento de responsabilidad politica

A grandes rasgos las fases del procedimiento del juicio politico, que van
desde la presentacion y ratificacion de la denuncia en la Camara de Diputados, la
presentacion de la acusacion ante el Senado por el Organo de Acusacion y la

resolucion del Jurado de Sentencia, se pueden presentar de la siguiente manera:

En la Camara de Diputados, la Subcomision de Examen Previo realiza la
investigacion y analisis para determinar si la denuncia debe ser admitida o
rechazada; de ser admitida, la resolucion recaida se remitird a las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y Sistema Federal y de Justicia y Derechos
Humanos (antes de Gobernacién y Puntos Constitucionales y de Justicia) para
que se formule la resolucién que debe turnarse a la Seccion Instructora, a fin de
que ésta realice las diligencias de emplazamiento, audiencia, admision y
desahogo de pruebas, alegatos y emita sus conclusiones. De ser condenatorias se
entregaran a la Secretaria de la Camara de Diputados para que ésta se erija en

** Morineau, Marta, “Aguas Blancas, estudio de un caso de aplicacién del segundo parrafo del
articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, Niamero 89, 1997, pp. 795-811.



organo de acusacion y, previa participacion y posterior retiro de los interesados,
las discuta, vote y resuelva. De ser condenatoria la resolucién, presentara la
acusacion al Senado, designando previamente una Comisién de tres Diputados
para sostenerla en la colegisladora.

En la Camara de Senadores, la substanciacion del procedimiento comienza
con la recepcion de la acusacion realizada por el Organo de Acusacién y su turno
a la Seccion de Enjuiciamiento (para emplazar a la Comision de tres Diputados, al
denunciante y al acusado y defensor, a fin de que presenten por escrito sus
respectivos alegatos para soportar lo que a su interés convenga, y formular las
conclusiones correspondientes para presentarlas al Senado); el Senado
constituido en Jurado de Sentencia (citard a la Comision de tres Diputados, al
denunciante y al acusado y defensor) discutird y votara las conclusiones de la

Seccién de Enjuiciamiento y formulara su declaracién absolutoria o condenatoria.

De manera pormenorizada y siguiendo de cerca a la Ley de la materia, el
procedimiento del juicio politico se substanciaria de la siguiente forma:

a) En la constitucion de las Comisiones para el despacho de los asuntos del
Congreso de la Unién, la Gran Comision de cada una de las Cadmaras contemplara
la creacion de wuna Comisibn para substanciar los procedimientos
correspondientes al juicio politico; de cada una de las Comisiones se designaran
cuatro integrantes para formar la Seccion Instructora en la Camara de Diputados
(6rgano instructor y de acusaciéon) y la Seccion de Enjuiciamiento en la de
Senadores (Jurado de Sentencia) (art. 10 y 11);

b) Cualquier ciudadano, plenamente identificado, con elementos de prueba, en
posesion o con el conocimiento de su existencia en algun lugar determinado, y
bajo su responsabilidad, podra presentar (y ratificar dentro de los tres dias

naturales siguientes) ante la Secretaria General de la Camara de Diputados (antes



Oficialia Mayor) denuncia sobre los actos y omisiones de los servidores publicos

aforados presuntamente constitutivos de responsabilidad politica (arts. 9°y 12);

c) La Secretaria General lo turnard a la Subcomisién de Examen Previo de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Justicia para que, en un plazo
no mayor de treinta dias habiles, ésta determine si el servidor publico denunciado
es sujeto de juicio politico (art.12) y existen elementos de prueba acerca de si los
actos y omisiones que se le imputan actualizan los supuestos del articulo 7°. Si no
fuera asi, se determinara no incoar el procedimiento, pero la resolucion de
desechamiento de la denuncia se podra, a peticion de cualquiera de los
Presidentes de las Comisiones o de por lo menos el diez por ciento de los
Diputados integrantes de ambas Comisiones, revisar en el pleno de las
Comisiones Unidas. Si se presentaran elementos de prueba supervenientes se
podré volver a analizar. Indebidamente el articulo 12 hace referencia al articulo 2°
de la Ley que determina a los sujetos de la Ley (todos), cuando se debid referir al
articulo 110 Constitucional que es el que se refiere a los servidores publicos

sujetos de juicio politico;

d) Si la resolucion de la Subcomision de Examen Previo declara procedente la
denuncia, se remitirdA al pleno de las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales y Sistema Federal y de Justicia y de Derechos Humanos para la
formulacion de la resolucion y remision a la Seccion Instructora de la Camara para
que ésta resuelva en un término de sesenta dias, contados a partir de la fecha de
recepcion de la denuncia, previa realizacion de todas las diligencias a que haya

lugar, entre otras citar al denunciante a ratificar ante ella la denuncia;

e) Dentro de los tres dias naturales siguientes a la ratificaciéon de la denuncia, la
Seccion Instructora dara vista al acusado sobre la materia de la denuncia y le haré
saber su garantia de defensa, de audiencia, a la “que deberd, a su eleccion,
comparecer o informar por escrito, dentro de los siete dias naturales siguientes a

la notificacion” (art.13);



f) Luego de la comparecencia del acusado o de su informe escrito, la Seccion
Instructora abrira un periodo de prueba de treinta dias naturales para recibir las
pruebas ofrecidas por el denunciante y el denunciado, asi como las que se allegue
la propia Seccion; de ser pertinente, este plazo podra ampliarse en la medida de lo
necesario, transcurrido el cual la Seccién calificara las pruebas y desechara las

improcedentes, con lo cual terminara la instruccion del procedimiento (art. 14);

g) La Seccion Instructora abrira la fase de alegatos para lo cual pondra el
expediente a la vista del denunciante por tres dias naturales, y a la del acusado y
su defensa por otros tantos dias, para estar en posibilidad de formular sus
alegatos, que deberan presentar por escrito dentro de los seis dias naturales
después del ultimo plazo, transcurrido los cuales la Seccion presentara sus
conclusiones con base en las constancias documentales existentes. Estas pueden
orientarse en el sentido de considerar que no hay elementos para tener por ciertos
los hechos o los actos presuntamente irregulares imputados al servidor publico y
determinar su inocencia y, por tanto, no haber lugar a proceder, o bien a resolver

que si es culpable (art. 15, 16 y 17);

h) En este Ultimo caso, se tendra que concluir “que esta legalmente comprobada la
conducta o el hecho materia de la denuncia; que se encuentra acreditada la
responsabilidad del acusado; la sancion que debe imponerse (destitucion o
inhabilitacibn de uno a veinte afios), y que en caso de ser aprobadas las
conclusiones, se envie la declaracion correspondiente a la Camara de Senadores,

en concepto de acusacion, para los efectos legales respectivos” (art. 17);

i) La Seccion Instructora entregara sus conclusiones a los secretarios de la
Camara de Diputados para que den cuenta al Presidente de la misma, quien
deberd citar a la Camara a reunion y resolver dentro de los tres dias siguientes, lo

que se comunicara al denunciante y al acusado y defensores para, si asi lo



estiman conveniente, se presenten a alegar lo que a su derecho convenga (art. 18
y 19);

j) El dia sefalado para la reunion de la Camara de Diputados, su Presidente
declarara que ésta se erigira en drgano de acusacion; la Secretaria dara lectura a
las constancias del procedimiento y las conclusiones de la Seccién Instructora; el
denunciante y el acusado y su defensor, si lo desean, haran uso de la palabra
para alegar lo que a su derecho convenga, retirados el denunciante y el servidor
publico y su defensor, se discutiran y votaran las conclusiones de la Seccion
Instructora (art. 20); si la votacion favoreciera la no acusacion, el servidor publico
continuard en su cargo, pero si resultara lo contrario, entonces se remitira la
acusacion al Senado, designandose una comision de tres diputados para
sostenerla (art. 22);

k) El Senado recibira la acusacion y la turnara a la Seccién de Enjuiciamiento, y
ésta emplazara a la Camara de Diputados, al denunciante y al acusado y su
defensor para que aleguen por escrito lo que a su interés convenga, dentro de los
cinco dias naturales posteriores al emplazamiento; transcurrido este plazo y con la
documentacion con que cuente la Seccion de Enjuiciamiento formulara sus
conclusiones, proponiendo de manera fundada y motivada, en su caso, la sancién
que deba imponerse al acusado, y las entregara a la Secretaria de la Camara de

Senadores (art. 23);

l) EI Senado recibira las conclusiones; su Presidente anunciara que la Camara de
Senadores debe erigirse en Jurado de Sentencia dentro de las 24 horas siguientes
a la entrega de las conclusiones; se citara a la Comisién de tres Diputados para
qgue sostenga la acusacion ante el Senado, al acusado y a su defensor; se
constituird la Camara de Senadores en Jurado de Sentencia y ya con este
caracter el Secretario dara lectura a las conclusiones de la Seccion de
Enjuiciamiento, se concedera la palabra al denunciante y al acusado y su

defensor; retirados éstos se discutirdn y votaran las conclusiones, se aprobaran



los puntos de acuerdo que contengan éstas y el Presidente hara la declaratoria
que proceda; en el caso de los funcionarios locales sujetos de juicio politico esta
resolucién sélo tendra efectos declarativos, dejando a la Legislatura Local que
proceda como corresponda (art. 24).

7. Sanciones

Las sanciones que podran recaer a un servidor publico federal encontrado
responsable en el procedimiento del juicio politico, consistiran en la destitucion del
cargo y en la inhabilitacion para el ejercicio de empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico desde por un afio y hasta veinte afios, segun la gravedad de la
falta (art. 8° de la ley de la materia). Por lo que hace a la destitucion, la ley no es
clara respecto de si ese funcionario jamas volverd a ocupar el cargo del cual ha
sido destituido, o cuanto tiempo debera transcurrir para que vuelva a estar en
aptitud de ocuparlo. De darse el primer caso, la destitucion funcionaria como una
inhabilitaciébn de por vida para ese cargo, la cual violaria el contenido del articulo
8° mencionado de la ley de la materia, que establece veinte afios como plazo
maximo para la inhabilitacion. Queda aqui una laguna que seguramente originara
confusién en las autoridades encargadas de aplicar la sanciébn que comentamos y,

sobre todo, para hacerla respetar.

En el segundo caso, la ley no establece el plazo que debe transcurrir para
que el servidor publico pueda volver a ocupar ese cargo (0, mas bien, esas
funciones, pues el cargo puede desaparecer, pero las funciones permanecer) con
lo que se deja la puerta abierta para interpretaciones interesadas, tendenciosas o
inescrupulosas, como, por ejemplo que se le destituya un dia a un funcionario de
un puesto determinado y se le vuelva a contratar al otro. Por lo que hace a la
inhabilitacién, la ley no deja lugar a dudas de que el servidor publico encontrado
politicamente responsable serd inhabilitado para el desempefio de cualquier
cargo, empleo, comision o funcion publicos, por el plazo que haya determinado la

sancién recaida. Sin embargo, es importante tomar en cuenta que las faltas por



las cuales ha sido sancionado se cometieron en un cargo protegido por fuero
jurisdiccional, por lo que la inhabilitacion podria dar lugar a entenderse en el
sentido de que los cargos de categoria diferente no se encuentran comprendidos
en la sancion, interpretacioén erronea y violatoria de la letra de la Constitucion que
es concluyente al afirmar que la inhabilitacion es “para desempefar funciones,
empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio publico” (art.

110 constitucional).

Otro aspecto que la ley de la materia no esclarece es si la sancién de
destitucion tendra efectos soélo en el cargo que se cometio la falta o en cualquiera
otro que se encuentre desempefiando en el momento en que se dicte y conozca la
resolucién condenatoria. Esta definicién tiene importancia porque el Jurado de
Sentencia tiene un afio para resolver, término dentro del cual podria terminarse el
encargo en que el servidor publico cometid la infraccidon, y se encontrara

desempefiando otro cargo similar en el momento de conocerse la sentencia.

De las sanciones para la responsabilidad politica, se ocupa la Ley de la
materia. Para la responsabilidad politica que habra de determinar el Jurado de
Sentencia, Unicamente hay dispuestos dos tipos de sanciones, la destitucién y la
inhabilitacién, las que deben entenderse diferentes de las que dispone la ley
penal, que sancionan conductas y hechos de naturaleza distinta. La destitucion
debe entenderse, en nuestra opinién, que es cualquier cargo o puesto en el que el
servidor publico se encuentre prestando sus servicios en el momento en que se
cometié u omitié la conducta infractora, pero la norma nada dice sobre el tiempo
durante el cual el destituido no podra volver a ocupar ese cargo y si esta en aptitud

de asumir otro cargo diferente.

La inhabilitacion como sancién del juicio politico, deja menos dudas para su
aplicacién. La inhabilitaciéon es para la ocupacién y el ejercicio de empleos, cargos,
funciones o comisiones en el servicio publico por un plazo que va desde un afio

hasta veinte afios. Se entiende como una privacion del derecho de empleo en el



servicio publico, entre otros, de igual modo que la destitucion. Para ser diferente
de la inhabilitacién, ésta tendria que referirse al cargo en que se cometio la
infraccion; si fuera para todos los cargos seria un tipo de inhabilitacion para privar
del cargo en cualquier parte del servicio publico por una sola vez. Si se considera
que la inhabilitacion puede adoptar diversas formas, es posible, me atrevo a
pensarlo asi, que la destitucién pudiera quedar comprendida en una clase de

inhabilitacion.

Los penalistas® al tratar la inhabilitacién la clasifican siguiendo un doble
criterio, mutuamente incluyentes: el tiempo de duracion y la amplitud de la misma.
Adoptando el primer criterio, la dividen en perpetua y temporal, y con el segundo,
en absoluta y especial. En abono de lo anterior, habra que afirmar que la
inhabilitaciébn conlleva la destitucion en virtud de que su eficacia inmediata
depende de que se apliquen simultaneamente la destitucion y la inhabilitacion,
porque podria darse el caso de que se inhabilite pero que no se destituya, lo cual
anularia el cumplimiento inmediato de la inhabilitacion. De ahi que ésta debe

necesariamente contener a la destitucion.

® ZAFFARONI, Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal. Parte General, t. V, Cardenas Editor,
México, 1988, pp. 229 y 247. Clasifica la inhabilitacion en absoluta y especial y sus diversos
subclases. También en su Manual de Derecho Penal. Parte General, Cardenas Editor, México,
1991, pp. 742 y 743, aqui, ademas, se refiere a la inhabilitacién perpetua y temporal. CUELLO
CALON, Eugenio, Derecho Penal, t. I, Bosch, Barcelona, 1981, pp. 905-909. Para una vision
general ver: DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, Funcién y aplicaciéon de la pena, Depalma,
1993.
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CAPITULO TERCERO

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS
SUMARIO

1. Introduccion. 2. Sujetos de responsabilidad administrativa. 3. Conductas
originarias de responsabilidad administrativa (obligaciones de los servidores
publicos). 4. Autoridades responsables de aplicar la ley de la materia. 5.
Procedimiento administrativo disciplinario o de responsabilidad administrativa.
6. Sanciones. 7. Criterios para graduar o calificar la gravedad de las sanciones.
8. Impugnacién de las resoluciones administrativas o actos administrativos
sancionadores: 8.1. Recurso de revocacion. 8.2. El contencioso administrativo o
Juicio de anulacién o de ilegitimidad. 8.3. Amparo administrativo. 9. La
declaracibn de situacion patrimonial como control preventivo de
responsabilidad.

1. Introduccion

La responsabilidad administrativa es una especie nueva. Data del afio de
1982, cuando, de hecho, se llevdé a cabo la transformacion del Titulo Cuarto
original de la Constitucion Federal al concretarse en €l cuatro tipos de
responsabilidad en que pueden incurrir los servidores publicos en el cumplimiento
de sus encargos; uno de éstos era precisamente la administrativa. Hasta
entonces, la responsabilidad administrativa no estaba claramente diferenciada y
por ser el ministerio publico federal el encargado de investigar y, en su caso,
consignar las responsabilidades oficiales, puede afirmarse que, dentro del derecho
publico, la penal (delitos comunes) y la politica (delitos oficiales®) eran las Unicas

L En el articulo 103 de la Constitucién de 1857 y en el 108 original de la Carta de 1917 no se hace
referencia meramente a los delitos oficiales, sino que mencionan también las “faltas u omisiones”,
sin que se precisara quién y de qué manera las examinaria para determinar la responsabilidad
(¢de qué tipo?) a que daria lugar. Esta pudo haber sido una de las razones que llevaron al
legislador en 1982 para establecer la responsabilidad administrativa y el sistema que la resuelve.
Sin embargo, en la Exposicion de Motivos de la iniciativa de Ley Federal de Responsabilidades de
los Servidores Publicos se afirma que la confusién se presentaba entre “delitos y faltas oficiales” y
"delitos comunes”, la cual se “liquida” por “desafortunada” con dicha iniciativa, cuando en realidad
la Constitucion Federal en la redaccion original de sus articulos correspondientes dejaba
claramente determinada la diferencia entre ambos tipos de delitos: los comunes, correspondia
juzgar al juez penal; los oficiales, al Congreso Federal. Por lo que no debe pensarse que son
delitos oficiales los contemplados en los titulos décimo y décimoprimero del Cédigo Penal Federal.



vias para sancionar a los servidores publicos. La responsabilidad civil era propia
del derecho privado y se limitaba, cuando procedia, a la reparacion de los dafios o
perjuicios causados a un particular por un servidor publico, siempre que éste fuera
hallado culpable de realizar una conducta ilegal o contraria a las funciones propias

del cargo que desempeiia.

Sin embargo, el articulo 108 original de la Constitucion de 1917 hacia
referencia no sélo a los delitos comunes y a los delitos oficiales, sino también a las
“faltas u omisiones” oficiales cometidas por los servidores publicos en el
desempefio de sus encargos, sin que se determinara la forma como debian ser
investigadas, juzgadas y sancionadas. De esta manera, el procedimiento de
responsabilidad administrativa establecido con motivo de la reforma constitucional
introducida en 1982, vino a ser la especie encargada de analizar y sancionar las
llamadas “faltas u omisiones”; pero habia que sacarlas de ese estado de
generalidad y abstraccién y darles la concrecion y especificidad necesarias que
hicieran posible la descripcion de ciertas conductas que se asimilaran a falta u
omision administrativas. Y esta ha sido la parte dificil, pues las llamadas
“obligaciones” de los servidores publicos (articulos 47 de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos [LFRSP], aplicable a los servidores
publicos de los 6érganos de gobierno del Distrito Federal, y 8° de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos [LFRASP], por lo
que hace a los servidores publicos de los Poderes Federales) en ocasiones se
confunden con los delitos de los servidores publicos contemplados en los titulos
Décimo y Décimoprimero (capitulo 1) del Libro Segundo del Cédigo Penal Federal,
de tal suerte que una misma conducta pueda ser juzgada como delito o falta

administrativa, lo cual originaria un fenomeno de jurisdicciones opcionales.

No es facil determinar con precision, si es que esto fuera posible, los tramos

Estos son los que dan lugar al juicio politico, pero no por ello deben tenerse como delitos politicos,
pues segun el articulo 144 del Cédigo Penal Federal, solo los delitos de rebelién, sedicién, motin y
conspiracion para cometerlos puede ser considerados como politicos. En realidad, lo que hacia
falta era amarrar las “faltas u omisiones oficiales”, que son, en mi opinién, la base de la
responsabilidad administrativa.



de las distintas responsabilidades que una misma conducta de un servidor publico
puede ocasionar; hasta donde es so6lo administrativa (la responsabilidad menor),
en qué momento su gravedad la convierte en penal y cuando deviene
responsabilidad politica. Tedéricamente puede pensarse que una misma Yy
especifica conducta puede contener elementos de responsabilidad administrativa,
penal y politica (desde luego civil), y para juzgarla debe recurrirse a los diversos
procedimientos establecidos para cada caso, lo cual hace necesario desagregar o
desmenuzar los diversos elementos constitutivos de la accién u omision del
servidor publico y establecer a qué tipo de responsabilidad especifica pertenece
cada uno de esos elementos o grupo de ellos, a fin de estar en posibilidad de
sancionar una parte de su conducta segun el tramo de responsabilidad en que se
encuentre comprendida. Ademas, para que esto pueda ser posible es menester
suponer que los elementos integrantes de la conducta infractora o delictiva son
autonomos y sin ninguna interdependencia entre ellos, cuando pertenezcan a

distintos segmentos del tramo que caracteriza a cada clase de responsabilidad.

Cabe hacer una serie de cuestionamientos sobre la plurirresponsabilidad
que es posible contenga una conducta determinada del servidor publico ¢Es
posible hacer tal desagregacion de la conducta humana? ¢No implicard suponer
gue los elementos méas simples de la conducta no tienen nada que ver con los
considerados mas graves? ¢No es complicar o volver demasiado sutiles las cosas,
cuando en realidad son tan simples? ¢No es mejor determinar que una conducta
se juzgue segun el procedimiento de la responsabilidad mas grave a que dé lugar,
sin que esto signifigue que estamos considerando que deseamos evitar la
violencia del principio non bis in idem, aunque en algunos casos es posible que tal

violencia pueda estar presente?

Al hacer estas conjeturas lo que realmente queremos evitar es la posibilidad
de jurisdicciones opcionales al socaire del supuesto tedrico de que una misma
conducta puede integrar caracteristicas de diversas responsabilidades y que

juzgarlas por “cuerda separada” no implica hacer violencia del principio non bis in



idem. Decimos que esta posibilidad es tedrica porque su aplicacion practica
depende de una diseccion “anatémica” de la conducta o que resulta dificil, cuando
no imposible, realizarla o que de hacerse puede dar lugar a interpretaciones muy
subjetivas que resulten formas de escamotear al andlisis sereno y reflexivo modos
de intervencion desmedidos e inconvenientes para una saludable practica
jurisdiccional, y que se convertirian en formas de decidir la jurisdiccion aplicable no

a favor de la justicia sino de las personas, de los intereses o de las circunstancias.

Si el que tiene la posibilidad de elegir la jurisdiccion desea favorecer a una
persona 0 a determinados intereses se inclinaria por el procedimiento
administrativo y relegaria la jurisdiccién penal o politica, pues la gravedad de la
primera estad muy por debajo de las otras. Se estaria en el caso contrario si la
intencion es perjudicarla. Esto es, la lenidad de la sancién administrativa seria un
elemento de distraccion de la opinidn puablica, una forma de justificacion del
sistema de responsabilidades del gobierno, pero la gravedad de la sancion penal
deberia leerse como una venganza del sistema politico-administrativo contra el
servidor publico sometido a la jurisdiccion penal. Esta situacion actuaria en
detrimento no sélo del sistema de responsabilidades, sino en contra también del
mismo sistema politico, pues, mas temprano que tarde, perderia credibilidad y

legitimidad.

Por la forma en que ha venido desenvolviéndose el funcionamiento del
sistema de responsabilidades queda como incognita no despejada del todo si la
configuracién de la responsabilidad administrativa se debi6 al legitimo interés del
legislador por completar el sistema de responsabilidades o bien se debié a la

intencion de suavizarlo, de hacerlo mas “aplicable”.

2. Sujetos de responsabilidad administrativa

La Constitucion Federal no hace mencidén expresa de los servidores publicos que

deben ser considerados como sujetos de responsabilidad administrativa. Su



articulo 108 hace referencia general a los sujetos de responsabilidad sin precisar
el tipo de ésta. Es la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos (LFRASP) la que, en su articulo 2°, dispone que todos los
servidores publicos mencionados en el péarrafo primero de dicho articulo
constitucional, deben ser tenidos como sujetos de responsabilidad administrativa,
asi como todas las personas que manejen o apliqguen recursos federales. Por
tanto, son sujetos de responsabilidad administrativa los siguientes servidores

publicos:

1. Poderes Federales®

1.1. Representantes de eleccion popular

1.2. Miembros del Poder Judicial

1.3. Funcionarios, empleados y, en general, toda persona que desempefie un
empleo, cargo o comision en la Administracion Pablica

1.4. Cualquier persona que maneje y aplique fondos y recursos federales

2. Organos Constitucionales Autbnomos

2.1. Los servidores del Instituto Federal Electoral

3. Poderes Locales®

3.1. Representantes de eleccion popular de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal

3.2. Miembros del Poder Judicial del Distrito Federal

3.3. Funcionarios, empleados y, en general, toda persona que desempefie un

> No quedan comprendidos los servidores publicos del Poder Legislativo que no son de eleccién
popular, ni los del Poder Judicial que no son miembros de este cuerpo, salvo que en este ultimo
caso, se entienda por miembro a toda persona que presta sus servicios en este Poder.

® Es aplicable lo mismo que se apunté en la nota anterior, sélo que en este caso se hace mencion,
en el punto 3.3., a los servidores publicos que prestan sus servicios en el Distrito Federal y no en la
Administracién Puablica del Distrito Federal. Sin embargo, esta redaccién da lugar a otra confusion:
no puede considerarse servidor publico a todo funcionario, empleado o persona que desempefie
un empleo, cargo o comision en el Distrito Federal, porque se estaria incluyendo a todos los
trabajadores del Distrito Federal. Una redaccién mejor seria aquella que se refiriera a todas las
personas que presten sus servicios en los 6rganos de gobierno (legislativo, judicial y ejecutivo) del
Distrito Federal.



empleo, cargo o comision en el Distrito Federal

3.4. Los gobernadores de los Estados, los diputados locales, los Magistrados de
los Tribunales Superiores de Justicia locales y los miembros de las Judicaturas
Locales por el manejo indebido de fondos y recursos federales (no incluye las
violaciones a la Constitucion y a las leyes federales porque la LFRASP ha
considerado, con razén, que no significan infracciones administrativas, sino

constitutivas de materia justiciable dentro del juicio politico).

Esta lista de servidores publicos considerados sujetos de responsabilidad
administrativa esta integrada con un marcado sentido tedrico, en el sentido de
impracticable, pues no todos se encuentran en las mismas circunstancias. Supone
que un senador, un ministro de la Corte, un secretario de Estado, estan en la
misma situacion que el servidor publico que realiza Unicamente actividades
administrativas y, dentro de éstas, las menos calificadas, lo que no quiere decir
que los altos funcionarios del gobierno federal como los sefialados no lleven a
cabo actividades administrativas. Sin embargo, es evidente que si un secretario de
Estado, que desarrolla funciones de gran importancia para la marcha de la
administracion o del sistema politico-econdmico, comete una falta administrativa
la trascendencia de la misma es distinta a que si la cometiera un jefe de oficina o

un analista.

Las consecuencias distintas son razones mas que suficientes para
establecer un cambio de calidad en la clase de responsabilidad en que pueda
incidir una conducta de servidores publicos de niveles altos y bajos. La infraccion
“administrativa” del alto funcionario debe ser motivo de juicio politico y no de
procedimiento administrativo. De ahi que pueda concluirse que la responsabilidad
administrativa sea el tipo de responsabilidad propia de los servidores publicos de
niveles jerarquicos inferiores, medios y de algunos superiores, como de
coordinadores, oficiales mayores o subsecretarios, aun cuando las infracciones
administrativas cometidas por estos tres ultimos ejemplos de servidores publicos

tengan consecuencias trascendentes. Por ello la pertinencia de plantear el



siguiente interrogante: ¢Deberia ampliarse hasta estos niveles y a los segundos
niveles de las paraestatales la responsabilidad politica? ¢Seria conveniente

promover una reforma constitucional en este sentido?

La responsabilidad administrativa es aquella en la que puede incidir la
realizacion de actividades administrativas, pero debe evitarse el descuido de
pensar que éstas se encuentran reservadas a los servidores de la administraciéon
publica. Para establecer qué servidores publicos pueden incurrir en
responsabilidad administrativa debe considerarse el punto de vista material de la
funcidbn y no solo el formal, lo que significa aceptar que las actividades
administrativas pueden ser realizadas por servidores publicos que prestan sus
servicios en los otros poderes de la union y estan, por ende, en posibilidad de
cometer desviaciones que tengan como consecuencia la comisiéon u omision de
conductas administrativamente irresponsables. La responsabilidad penal y civil
constituyen el paradigma de responsabilidad juridica, y cualquier servidor publico
puede incurrir en ellas. La situacién, como ya se vio, es distinta para los servidores
publicos del gobierno federal cuando se trata de la responsabilidad politica y
administrativa, pues la naturaleza de la funcién que desempefian hace que en la
imputacion de cualquiera de ambas responsabilidades tenga importancia el nivel
qgue el servidor ocupa dentro de la estructura organica. Muchas veces el escalén
en que el servidor publico se sitia en la jerarquia administrativa es un elemento
basico para estar en posibilidad de determinar el tipo de responsabilidad en que

deba ubicarse su conducta.

Podemos concluir, que los servidores publicos ocupantes de los niveles
mas bajos en el organigrama de los poderes federales (personal de apoyo y
mandos medios) sélo pueden incurrir en responsabilidad administrativa, mientras
qgue los servidores publicos integrantes de los llamados mandos superiores se
encuentran en la tesitura de incurrir tanto en responsabilidad administrativa como
politica, si bien esta uUltima soélo esta reservada constitucional y legalmente entre

los servidores superiores a los secretarios de Estado, jefes de departamento



administrativo, procuradores de justicia y titulares de las entidades paraestatales;
los de eleccion popular; los ministros de la Corte, los magistrados y jueces, los
consejeros de las judicaturas; los consejeros y el secretario del Instituto Federal
Electoral.

3. Conductas originarias de responsabilidad administrativa (obligaciones de los

servidores publicos)

Las dos leyes de la materia no precisan las conductas que dan lugar a
responsabilidad administrativa; las dificultades de la decantacion del tema las han
obligado ha recurrir al expediente de definir las obligaciones de los servidores
publicos cuyo incumplimiento es motivo de procedimiento administrativo
disciplinario, llamado también procedimiento de responsabilidades administrativas.
La LFRSP en su articulo 47 y la LFRASP en su articulo 8° estructural una especie
de catdlogo de obligaciones que deben cumplir los servidores publicos para no
verse envueltos en un procedimiento de responsabilidad. Dichas obligaciones son
las siguientes (las fracciones correspondientes al articulo 8° de la LFRASP estan
en negritas, mientras que las fracciones del articulo 47 de la LFRSP las citamos

en cursivas y en tipos mas pequefos):

ARTICULO 8.- Todo servidor publico tendra las siguientes obligaciones:

[ARTICULO 47.- Todo servidor pulblico tendra las siguientes obligaciones, para
salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben ser observadas en
el desempefio de su empleo, cargo o comision, y cuyo incumplimiento dar& lugar al procedimiento y a
las sanciones que correspondan, sin perjuicio de sus derechos laborales, asi como de las normas
especificas que al respecto rijan en el servicio de las fuerzas armadas:]4

I.-  Cumplir el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u
omisidn que cause la suspensién o deficiencia de dicho servicio o implique abuso o
ejercicio indebido de un empleo, cargo o comisién;

* La LFRASP desdobla este parrafo del articulo 47 de la LFRSP en los articulos 7° y 8°. El primero
de ellos sefala lo siguiente: ARTICULO 7.- Sera responsabilidad de los sujetos de la Ley
ajustarse, en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones, a las obligaciones
previstas en ésta, a fin de salvaguardar los principios de legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que rigen en el servicio publico. Se omite la parte relativa a la
preservacion de los derechos laborales y a las normas que rijan en el servicio de las fuerzas
armadas, aunque estas Ultimas se encuentran mencionadas al final del articulo 8°.



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

Il.- Formular y ejecutar los planes, programas y presupuestos correspondientes a su
competencia, y cumplir las leyes y la normatividad que determinen el manejo de
recursos econoémicos publicos;

[ll.- Formular y ejecutar legalmente, en su caso, los planes, programas y presupuestos
correspondientes a su competencia, y cumplir las leyes y otras normas que determinen el manejo de
recursos econémicos publicos;]

Ill.- Utilizar los recursos que tenga asignados y las facultades que le hayan sido
atribuidas para el desempefio de su empleo, cargo o comision, exclusivamente para
los fines a que estan afectos;

[ll.- Utilizar los recursos que tengan asignados para el desempefio de su empleo, cargo o comision,
las facultades que le sean atribuidas o la informacién reservada a que tenga acceso por su funcién
exclusivamente para los fines a que estan afectos;]

IV.- Rendir cuentas sobre el ejercicio de las funciones que tenga conferidas y coadyuvar
en la rendicién de cuentas de la gestion publica federal, proporcionando la
documentacién e informacion que le sea requerida en los términos que establezcan
las disposiciones legales correspondientes;

V.- Custodiar y cuidar la documentacion e informacién que por raz6n de su empleo,
cargo o0 comision, tenga bajo su responsabilidad, e impedir o evitar su uso,
sustraccion, destruccién, ocultamiento o inutilizacién indebidos;

[IV.- Custodiar y cuidar la documentacion e informaciéon que por razén de su empleo, cargo o
comision, conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, impidiendo o evitando el uso, la
sustraccién, destruccion, ocultamiento o inutilizacién indebida de aquéllas;]

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

[V.- Observar buena conducta en su empleo, cargo o comisién, tratando con respeto, diligencia,
imparcialidad y rectitud a las personas con las que tenga relacién con motivo de éste;]5

VII.- Comunicar por escrito al titular de la dependencia o entidad en la que preste sus
servicios, las dudas fundadas que le suscite la procedencia de las érdenes que
reciba y que pudiesen implicar violaciones a la Ley o a cualquier otra disposicion
juridica o administrativa, a efecto de que el titular dicte las medidas que en derecho
procedan, las cuales deberan ser notificadas al servidor publico que emitio la orden
y al interesado;

[VIII.- Comunicar por escrito al titular de la dependencia o entidad en la que presten sus servicios,
las dudas fundadas que le suscite la procedencia de las érdenes que reciba;]

® En la LFRSP existen otras dos fracciones (la VI y la VII) cuyo contenido, no sin razon, se
consideran presentes en la redaccion de esta fraccién VI de la LFRASP: VI.- Observar en la
direccion de sus inferiores jerarquicos las debidas reglas del trato y abstenerse de incurrir en
agravio, desviacién o abuso de autoridad; y VII.- Observar respeto y subordinacién legitimas con
respecto a sus superiores jerarquicos inmediatos o mediatos, cumpliendo las disposiciones que
éstos dicten en el ejercicio de sus atribuciones.



VIIl.-Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o comisién, por haber
concluido el periodo para el cual se le designé, por haber sido cesado o por
cualquier otra causa legal que se lo impida;

[IX.- Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o comision después de concluido el
periodo para el cual se le designé o de haber cesado, por cualquier otra causa, en el ejercicio de sus
funciones;]

IX.- Abstenerse de disponer o autorizar que un subordinado no asista sin causa
justificada a sus labores, asi como de otorgar indebidamente licencias, permisos o
comisiones con goce parcial o total de sueldo y otras percepciones;

[X.- Abstenerse de disponer o autorizar a un subordinado a no asistir sin causa justificada a sus
labores por mas de quince dias continuos o treinta discontinuos en un afio, asi como de otorgar
indebidamente licencias, permisos o comisiones con goce parcial o total de sueldo y otras
percepciones, cuando las necesidades del servicio publico no lo exijan;]

X.- Abstenerse de autorizar la seleccién, contratacion, nombramiento o designacion de
quien se encuentre inhabilitado por resolucién de autoridad competente para ocupar
un empleo, cargo o comisién en el servicio publico;

[XIl.- Abstenerse de autorizar la seleccidn, contratacién, nombramiento o designacion de quien se
encuentre inhabilitado por resolucion firme de la autoridad competente para ocupar un empleo, cargo
0 comisioén en el servicio publico;]

Xl.- Excusarse de intervenir, por motivo de su encargo, en cualquier forma en la
atencion, tramitacién o resolucion de asuntos en los que tenga interés personal,
familiar o de negocios, incluyendo aquéllos de los que pueda resultar algun
beneficio para él, su cényuge o parientes consanguineos o por afinidad hasta el
cuarto grado, o parientes civiles, o para terceros con los que tenga relaciones
profesionales, laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el
servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan formado parte.

El servidor publico debera informar por escrito al jefe inmediato sobre la atencién,
tramite o resolucién de los asuntos a que hace referencia el parrafo anterior y que
sean de su conocimiento, y observar sus instrucciones por escrito sobre su
atencion, tramitacion y resolucién, cuando el servidor publico no pueda abstenerse
de intervenir en ellos;

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

[XIV.- Informar por escrito al jefe inmediato y en su caso, al superior jerarquico, sobre la  atencion,
tramite o resolucidon de los asuntos a que hace referencia la fraccion anterior y que sean de su
conocimiento; y observar sus instrucciones por escrito sobre su atencion, tramitacién y resolucion,
cuando el servidor publico no pueda abstenerse de intervenir en eIIos;]7

® Se considera que en esta fraccion VIl de la LFRASP se encuentra comprendido el contenido de
la fraccion Xl de la LFRSP, que sefiala: XI.- Abstenerse de desempenfiar algin otro empleo, cargo o
comisién oficial o particular que la ley le prohiba.

" En esta fraccién XI de la LFRASP se incluyé el contenido de las fracciones Xlll y XIV de la
LFRSP.



XIl.- Abstenerse, durante el ejercicio de sus funciones, de solicitar, aceptar o recibir, por
si o por interp6sita persona, dinero, bienes muebles o inmuebles mediante
enajenacion en precio notoriamente inferior al que tenga en el mercado ordinario,
donaciones, servicios, empleos, cargos o comisiones para si, o para las personas a
que se refiere la fraccion Xl de este articulo, que procedan de cualquier persona
fisica o moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales se
encuentren directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor
publico de que se trate en el desempefio de su empleo, cargo o comisién y que
implique intereses en conflicto. Esta prevencion es aplicable hasta un afio después
de que se haya retirado del empleo, cargo o comision.

Habra intereses en conflicto cuando los intereses personales, familiares o de
negocios del servidor publico puedan afectar el desempefio imparcial de su empleo,
cargo o comision.

Una vez concluido el empleo, cargo o comision, el servidor publico debera observar,
para evitar incurrir en intereses en conflicto, lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley;

En el caso del personal de los centros publicos de investigacion, los 6rganos de
gobierno de dichos centros, con la previa autorizacion de su érgano de control
interno, podran determinar los términos y condiciones especificas de aplicacion y
excepcioén a lo dispuesto en esta fraccion, tratandose de los conflictos de intereses
que puede implicar las actividades en que este personal participe o se vincule con
proyectos de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldégico en relacién con
terceros de conformidad con lo que establezca la Ley de Cienciay Tecnologia;
Péarrafo adicionado DOF 21-08-2006

[XV.- Abstenerse durante el ejercicio de sus funciones de solicitar, aceptar o recibir, por si o por
interpdsita persona, dinero, objetos mediante enajenacién a su favor en precio notoriamente inferior
al que el bien de que se trate y que tenga en el mercado ordinario, o cualquier donacién, empleo,
cargo o comisién para si, o para las personas a que se refiere la faccion Xlll, y que procedan de
cualquier persona fisica 0 moral cuyas actividades profesionales, comerciales o industriales se
encuentren directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el servidor publico de que se trate
en el desempefio de su empleo, cargo o comisién y que implique intereses en conflicto. Esta
prevencion es aplicable hasta un afio después de que se haya retirado del empleo, cargo o
comision;]

Xlll.-Desempefiar su empleo, cargo o0 comisidon sin obtener o pretender obtener
beneficios adicionales a las contraprestaciones comprobables que el Estado le
otorga por el desempefio de su funcién, sean para él o para las personas a las que
se refiere la fraccion XI;

[XVI.- Desempefiar su empleo, cargo o comisién sin obtener o pretender obtener beneficios
adicionales a las contraprestaciones que el Estado le otorga por el desempefio de su funcion, sean
para él o para las personas a las que se refiere la fraccion XIliI;]

XIV.- Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la seleccion, nombramiento,
designacion, contratacién, promociéon, suspensidn, remociéon, cese, rescision del
contrato o sancidn de cualquier servidor publico, cuando tenga interés personal,
familiar o de negocios en el caso, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio para él
0 paralas personas alas que se refiere la fraccion XI;

[XVIl.- Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la seleccién, nombramiento,
designacidn, contratacién, promocion, suspension, remocion, cese 0 sancion de cualquier servidor
publico, cuando tenga interés personal, familiar o de negocios en el caso, o pueda derivar alguna
ventaja para €l o para las personas a las que se refiere la fraccion XIlII;]



XV.- Presentar con oportunidad y veracidad las declaraciones de situacion patrimonial,
en los términos establecidos por la Ley;

[XVIII.- Presentar con oportunidad y veracidad, las declaraciones de situacion personal, en los
términos establecidos por esta Ley;]

XVI.- Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos o resoluciones que reciba
de la Secretaria, del contralor interno o de los titulares de las &reas de auditoria, de
quejas y de responsabilidades, conforme a la competencia de éstos;

[XIX.- Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos y resoluciones que reciba de la
Secretaria de la Contraloria, conforme a la competencia de ésta;]

XVII.- Supervisar que los servidores publicos sujetos a su direcciéon, cumplan con las
disposiciones de este articulo;

[XX.- Supervisar a los servidores publicos sujetos a su direccidn, cumplan con las disposiciones de
este articulo;] [...]y

XVIIl.- Denunciar por escrito ante la Secretaria o la contraloria interna, los actos u
omisiones que en ejercicio de sus funciones llegare a advertir respecto de cualquier
servidor publico que pueda constituir responsabilidad administrativa en los términos
de laLey y demas disposiciones aplicables;

[XX.- [...] denunciar por escrito, ante el superior jerarquico o la contraloria interna, los actos u
omisiones que en ejercicio de sus funciones llegare a advertir respecto de cualquier servidor publico
que pueda ser causa de responsabilidad administrativa en los términos de esta Ley, y de las normas
que al efecto se expidan;]

XIX.- Proporcionar en forma oportunay veraz, toda informacion y datos solicitados por la
institucion a la que legalmente le competa la vigilancia y defensa de los derechos
humanos. En el cumplimiento de esta obligacién, ademas, el servidor publico debera
permitir, sin demora, el acceso a los recintos o instalaciones, expedientes o
documentacion que la institucidon de referencia considere necesario revisar para el
eficaz desempefio de sus atribuciones y corroborar, también, el contenido de los
informes y datos que se le hubiesen proporcionado;
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[XXI.- Proporcionar en forma oportuna y veraz, toda la informacién y datos solicitados por la
institucion a la que legalmente le competa la vigilancia y defensa de los derechos humanos, a efecto
de que aquélla pueda cumplir con las facultades y atribuciones que le correspondan;]

XX.- Abstenerse, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, de celebrar o
autorizar la celebraciéon de pedidos o contratos relacionados con adquisiciones,
arrendamientos y enajenacién de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de
cualquier naturaleza y la contratacion de obra publica o de servicios relacionados
con ésta, con quien desempefie un empleo, cargo o comisién en el servicio publico,
o bien con las sociedades de las que dichas personas formen parte. Por ningun
motivo podra celebrarse pedido o contrato alguno con quien se encuentre
inhabilitado para desempefiar un empleo, cargo o comisién en el servicio publico;

[XXIll.-Abstenerse, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, de celebrar o autorizar la
celebracion de pedidos o contratos relacionados con adquisiciones, arrendamientos y enajenacion de
todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de obra publica,
con quien desempefie un empleo, cargo o comision en el servicio publico, o bien con las sociedades



de las que dichas personas formen parte, sin la autorizacion previa y especifica de la Secretaria a
propuesta razonada, conforme a las disposiciones legales aplicables, del titular de la dependencia o
entidad de que se trate. Por ningln motivo podra celebrarse pedido o contrato alguno con quien se
encuentre inhabilitado para desempefiar un empleo, cargo o comisién en el servicio publico, y]

XXI.- Abstenerse de inhibir por si o por interpésita persona, utilizando cualquier medio, a
los posibles quejosos con el fin de evitar la formulacion o presentacién de
denuncias o realizar, con motivo de ello, cualquier acto u omisidon que redunde en
perjuicio de los intereses de quienes las formulen o presenten;

[Articulo 50, segundo parrafo: Incurre en responsabilidad el servidor publico que por si o interpésita
persona, utilizando cualquier medio, inhiba al quejoso para evitar la formulaciéon o presentacion de
guejas o denuncias, o que con motivo de ello realice conducta injusta u omita una justa y debida que
lesione los intereses de quienes las formules o presenten.]

XXIl.- Abstenerse de aprovechar la posicion que su empleo, cargo o comision le confiere
para inducir a que otro servidor publico efectle, retrase u omita realizar algin acto
de su competencia, que le reporte cualquier beneficio, provecho o ventaja para si o
para alguna de las personas a que se refiere la fraccion XI;

XXIIl.- Abstenerse de adquirir para si o para las personas a que se refiere la fraccién Xl,
bienes inmuebles que pudieren incrementar su valor o, en general, que mejoren sus
condiciones, como resultado de la realizacion de obras o inversiones publicas o
privadas, que haya autorizado o tenido conocimiento con motivo de su empleo,
cargo o comisién. Esta restriccién sera aplicable hasta un afio después de que el
servidor publico se haya retirado del empleo, cargo o comision, y

XXIV.- Abstenerse de cualquier acto u omision que implique incumplimiento de cualquier
disposicién legal, reglamentaria o administrativa relacionada con el servicio publico.

[XXII.- Abstenerse de cualquier acto u omisién que implique incumplimiento de cualquier disposicién

juridica relacionada con el servicio publico;]

El incumplimiento a lo dispuesto en el presente articulo dara lugar al procedimiento y a
las sanciones que correspondan, sin perjuicio de las normas especificas que al respecto
rijan en el servicio de las fuerzas armadas.

La fraccion XXIV de la LFRASP pretende ser una disposicion que deje
abiertas todas las posibles obligaciones a cargo de los servidores publicos, pero el
resultado es que se refiere solamente a las obligaciones de no hacer e ignora las
de hacer. En este sentido es mejor la fraccion XXIV de la LFRSP, pues engloba
todas las posibles obligaciones de los servidores publicos al estar redactada de la

siguiente manera: XXIV.- Las demas que le impongan las leyes y reglamentos.

Si se analiza el catalogo de obligaciones de los articulos 8 y 47, lo primero
que salta al entendimiento es la consideracion de que cada fraccién de estos

articulos contiene obligaciones cuya infraccibn puede dar lugar a diversas



sanciones. Una misma obligacion infringida puede ser resultado de actos u
omisiones de diferente intensidad, la cual no es susceptible de ser medida o
tipificada para que a cada violacion corresponda una determinada sancién. Queda,
pues, al juzgador un amplio margen de discrecionalidad en la imposicion de la
sancion. Por ejemplo, contravenir la obligacion: “Abstenerse de cualquier acto u
omisién que implique incumplimiento de cualquier disposicion juridica relacionada
con el servicio publico”, puede acarrear un simple apercibimiento o amonestacién
o bien dar lugar a una inhabilitacién, lo cual dependera de la gravedad del acto u
omision, pero también de la importancia de la disposicion juridica incumplida,
medida esta violacién en funcion del impacto que tenga en algun campo de la
economia, de la sociedad o de la administracion publica. ¢Quién califica estas
situaciones?, ¢hay forma de uniformar el criterio sancionador para todas las veces
o la dificultad natural, en este sentido, restara consistencia a la sancion, y dara

paso a la subjetividad?

Lo anterior, si fuera posible, podria corregirse haciendo una precisa
descripcion legal de la infraccion. No se desconocen las dificultades inherentes a
esta tarea, pues tendrian que precisarse infinidad de infracciones concretas; sin
embargo, por no ser penal la materia que se norma, podrian definirse “grandes
tipos” y, dentro de ciertos limites, recurrirse a la analogia, tomandolos como
referentes. Esta dificultad fue reconocida por el legislador que opt6 por definir las
obligaciones antes que las infracciones, y sélo de manera indirecta derivar estas
tltimas de las primeras. De aqui viene la imprecision en la determinacién del “tipo”
y en la inconsistencia en las sanciones, pese a los grandes esfuerzos realizados
por las autoridades para uniformar los criterios aplicables. Sin embargo, hay
resoluciones de Tribunales de Circuito que se pronuncian por considerar como no
necesaria la definicion del “tipo” de la infraccion, lo que ayuda a la autoridad
administrativa en sus resoluciones emitidas con base en una Ley que adolece de
lagunas e imprecisiones. Criterios como, por ejemplo, el que sostiene la Tesis
Aislada 1.4°.A.220 A emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia



Administrativa del Primer Circuito, el 12 de febrero de 1997, (Semanario Judicial

de la Federacion y su Gaceta, Tomo IX, enero de 1999, pagina 872):

LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.
ARTICULO 47, DEBIDA INTERPRETACION DEL. Al efecto, el dispositivo en cita es uno
de los que integran el capitulo denominado: “Sujetos y obligaciones del servidor publico”,
de la ley aludida; si bien en dicho precepto no se reglamenta expresamente que el
resultado positivo de un andlisis toxicoldgico, practicado a un servidor publico debe
sancionarse; es relevante hacer énfasis en que el articulo invocado es enunciativo y no
limitativo de las obligaciones a que esta sujeto, por lo que si ejerce su funcion en
contravencién a dichas obligaciones, no es necesario que la conducta irregular del
servidor se encuentre tipificada en forma especifica, es suficiente establecer que no se
sujeta a los supuestos exigidos para examinar la responsabilidad que la accion u omision
pueda ocasionar.

La diversidad de la administracion, formal y material, complica la concrecion
de las infracciones, las que traducen la diversidad de aquélla. Esto es producto de
la novedad de la materia y de su propia complejidad. Una misma infraccién, que
puede adquirir ribetes multiples, confunde y orilla a calificaciones que pueden ser
inconsistentes, dependiendo del puesto, dependencia y monto en que se haya
cometido. Cada una tiene gradacion distinta, pero dificil de medir uniformemente.
Tampoco es un llamado al “casuismo”, se trata de encontrar una salida que
permita dar unidad al sistema de calificacion y valuacion para la imposicion de

sanciones que debe comenzar con una adecuada definicién legal de la infraccion.

Lo que debe sancionarse no es la obligacion incumplida, sino la conducta
que la incumple, pero el caso es que ni el articulo 47 ni el 8 de las respectivas
leyes de la materia definen las conductas infractoras. Sin desconocer la dificultad
del tema, se considera que el legislador debe avanzar en la precision de la
definicion legal de la conducta contemplada en el “tipo”, de hacer un esfuerzo para
la determinacion de cada infraccion y, dentro de cada una, precisar los grados de
gravedad a efecto de hacer consistentes las sanciones. Esto vendria a contribuir a
la restriccion de la discrecionalidad de las autoridades administrativas encargadas
de la imposicién de las sanciones. Un autor, en un estudio reciente, ha hecho una

precision en este sentido:

[...] las conductas antijuridicas y la sancién o pena que correspondan deben

guedar plasmadas en una ley (supuesto de hecho y consecuencia juridica). No



pueden, ni la autoridad administrativa, ni el juzgador, “legislar” sobre el
particular, infiriendo que la conducta antijuridica subyace en tal o cual supuesto
de algun articulo (utilizando la férmula “El incumplimiento a lo dispuesto dara
lugar a ..."), porque lo anterior, implica una invasion de poderes constitucionales
al salirse de su propio ambito competencial propio del poder legislativo. Se
reitera, la sancion debe tener una correspondencia con el acto antijuridico (el
gue debe estar establecido en una ley), para de esta manera, ya con el
supuesto antijuridico debidamente delimitado por el legislador, imponerse la

sancién condigna.

La garantia de legalidad, tanto en materia de responsabilidad penal como
administrativa, exige que previamente la ley por ser materia reservada al
legislador, describa concretamente los actos u omisiones que constituyen la
infraccion; debera asimismo establecer expresamente la pena correspondiente
por la ejecucién del acto o por haber omitido la obligacion [la conducta] que
expresamente consigna y por ultimo, el acto realizado por el presunto infractor
debera encuadrar perfectamente en el hecho abstractamente descrito que
constituye la infraccion. De no darse cualquiera de los tres supuestos, la
sancion que llegue a imponer la autoridad es abiertamente ilegal por no haber

respetado el principio de legalidad y en consecuencia el de seguridad juridica.®

Por otra parte, las leyes de la materia parten del supuesto de que el
incumplimiento de estas obligaciones se traduce en un procedimiento
administrativo. Esto es, consideran que las conductas infractoras de dichas
obligaciones son de indole administrativo, pero el examen de las distintas
fracciones de ambos articulos que comentamos permite apreciar que en realidad
se trata de obligaciones de todo tipo y su inobservancia puede dar lugar tanto a
responsabilidad administrativa como penal, politica o civil. No existe, pues, una
definicion precisa de las conductas de los servidores publicos causantes de

responsabilidad administrativa. Tomemos de ejemplo la fraccibn octava: Viil.-

Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o comisién, por haber concluido el

periodo para el cual se le designd, por haber sido cesado o por cualquier otra causa legal

8 pérez Herrera, Alberto, Delitos cometidos por servidores publicos, México, Porrda, 12. ed., 2005,
pp. 104-105. A esto se refiere Foucault cuando nos recuerda la idea original de Beccaria; dice
Foucault (La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 102 reimpr., 2005): “Para Beccaria
[...] no habria castigo sin una ley explicita y sin un comportamiento también explicito que violara
esa ley”, p. 101; (las cursivas son mias).



que se lo impida. Esta es una obligacion, cuyo incumplimiento puede también dar
lugar a responsabilidad penal; en otras palabras: la conducta que infringe esta
obligacion no es de caracter meramente administrativo, sino también de calidad

penal; consideremos el articulo 214, fraccion Il, del Codigo Penal Federal:

ARTICULO 214. Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el
servidor publico que:

Il. Continte ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comisién después
de saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha suspendido o
destituido.

Lo anterior muestra claramente que se trata de una misma conducta que se
sanciona penalmente, entre otras (prision de tres dias a un afio y multa de treinta
a trescientas veces el salario minimo diario vigente el Distrito Federal en el
momento de la comision del delito), con la destitucion e inhabilitacién, mismas
sanciones que se encuentran también previstas por el articulo 13 de la LFRASP
por considerarse una infraccion grave. El Codigo Penal Federal contempla una
inhabilitacion de dos a siete afios, mientras que la LFRASP prescribe una

inhabilitacién de diez a veinte afios. Esto mueve a las siguientes reflexiones:

a) Si se parte del contenido de los articulos 109, antepenultimo péarrafo, de la
Constitucion Federal, 4 (LFRSP) y 6 (LFRASP), en el sentido de que una misma
conducta puede dar lugar a responsabilidad politica, penal y administrativa, y que,
por tanto, deben examinarse en los procedimientos respectivos, los cuales se
desarrollardn autbnomamente, entonces seréd necesario determinar qué parte de la
conducta, activa u omisa, pertenece a cada una de las responsabilidades, lo que
tedricamente es posible, pero dificil, si no, algunas veces imposible, en la préactica.
Tendria que precisarse qué elementos integrantes de la conducta que califican
como infracciones administrativas no contribuyen en nada a la comision de la
conducta delictiva. El problema se complica si hace intervenir el aspecto de la

responsabilidad politica. Por tanto, estaria mas apegado a la realidad que, si al



iniciarse un procedimiento administrativo se encuentra que la conducta es
originaria de responsabilidad penal, se decline la jurisdiccion administrativa en
favor de la penal o politica segun sea la gravedad de la infraccidn, en todo caso
debera prevalecer la responsabilidad mayor (a nuestro juicio, la penal, pues esta
via juzga conductas que ofenden a la sociedad en general, mientras que en la
administrativa, la ofendida es la administracion publica. Quedaria por determinar
gué responsabilidad prevalece entre la penal y la politica, en cual la ofensa es
mayor, si la que se causa a la sociedad en general o a la sociedad politica).

b) Los mismos articulos citados en el inciso anterior hacen mencion a que no
podran imponerse dos veces por una sola conducta sanciones de la misma
naturaleza. Surge aqui el problema de lo que se debe entender por “sanciones de
la misma naturaleza”; si la naturaleza de la sancién se origina en el procedimiento
en que se impongan, es evidente que nunca son de la misma naturaleza las
sanciones emergidas de cada procedimiento sancionador y resulta ociosa la
recomendacion legal. Por tanto, es preciso encontrar lo que define la naturaleza
de la sancion. Me inclino a pensar que ésta procede de las caracteristicas propias
de cada responsabilidad, y no hay duda de que la naturaleza de la pena es que se
aplica corporalmente, mientras que la de la sancion administrativa tiende a corregir
la deficiencia sufrida por la administracion con la infraccion especifica. Si se
comparan las sanciones contempladas para la infraccion de la fraccién octava del
articulo 8 LFRASP y del 214 del Cdédigo Penal Federal, se observa que la
destitucion e inhabilitacion son sanciones comunes a ambas responsabilidades,
pero es evidente que la destitucion y la inhabilitacion son sanciones duras, mas
propias de la responsabilidad penal que de la administrativa. Si se acepta este
criterio, entonces las sanciones propias de la responsabilidad administrativa se
reducirian al apercibimiento (LFRSP) y a la amonestacion y a la suspension
(LFRSP y LFRASP), puesto que la conducta que da lugar a la sancion econdmica
permite presumir que hay comision de delito o, en su defecto, procedencia de la
reparacion de dafos y perjuicios en favor de la administracion publica. Debera

reglamentarse que la acumulacion de cierto numero de apercibimientos o



amonestaciones actualice causales de destitucion por la via laboral, con lo cual las

sanciones administrativas pueden derivar en destitucion.

4. Autoridades responsables de aplicar la ley de la materia

La evolucién de las disposiciones legales que se refieren a las autoridades
responsables de aplicarlas es en si misma una historia del desarrollo del sistema
de responsabilidades administrativas en la administracion publica federal. Esta
mudanza muestra el proceso de transformacion de un modelo descentralizado al
actual sistema centralizado de responsabilidades administrativas. En sus origenes
la ley de responsabilidades distribuia la facultad juzgadora y sancionadora entre
las diversas dependencias del Ejecutivo federal, situacién cancelada en la
actualidad a cambio de otra que deposita esta facultad de manera exclusiva en la
Secretaria de la Funcion Puablica, en los tribunales formalmente administrativos y
en los llamados 6rganos constitucionales autbnomos (fracciones lll a X del articulo
3 de la LFRASP?). La facultad sancionadora de estos dos dltimos tipos de
instituciones mas bien en obsequio de garantizar la independencia con que deben
desempefiar sus responsabilidades. Por lo que hace a la fracciébn VIl de este
articulo, que hace mencion a la Auditoria Superior de la Federacion, es a mi juicio
no soélo ociosa puesto que se trata de un 6rgano técnico de la Camara de
Diputados, comprendida ya, por tanto, en la fraccién I, sino que da pie a la

aparicion de confusiones diversas™®.

® ARTICULO 3.- En el ambito de su competencia, seran autoridades facultadas para aplicar la
presente Ley: |.- Las Camaras de Senadores y Diputados del Congreso de la Unién; Il.- La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y el Consejo de la Judicatura Federal; lll.- La Secretaria de
la Funcion Publica (fraccién reformada, DOF 26-12-2005); IV.- El Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa; V.- Los tribunales de trabajo y agrarios; VI.- El Instituto Federal Electoral,
VIl.- La Auditoria Superior de la Federacion; VIIl.- La Comision Nacional de los Derechos
Humanos; I1X.- El Banco de México, y X.- Los demas érganos jurisdiccionales e instituciones que
determinen las leyes.
1% L a aplicacién de la ley de responsabilidades en la Auditoria Superior de la Federacion es una
facultad de la Comision de Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacion que se encarga de
coordinar las relaciones entre ésta y la Camara de Diputados y evaluar el desempefio de la
Auditoria Superior. Concretamente el articulo 67, fraccién VII, de la Ley de fiscalizacién superior de
la federacion, dispone que es atribucién de la Comision “evaluar si la Auditoria Superior de la
Federacion cumple con las funciones que conforme a la Constitucion y esta ley le corresponder y
proveer, los necesario para garantizar su autonomia técnica y de gestion.” Asi mismo, el articulo 91
de la misma ley establece que “para los efectos de de la fracciéon VII del articulo 67 de esta ley,



Si bien la entidad de fiscalizacion superior de la federacion no es
considerada como autoridad facultada para aplicar las leyes de responsabilidades,
reglamentarias del titulo cuarto de la Constitucion General de la Republica, el
articulo 79 de la misma le otorga competencia para “determinar los dafios y
perjuicios que afecten a la Hacienda Publica Federal o al patrimonio de los entes
publicos federales' y fincar directamente a los responsables las indemnizaciones
y sanciones pecuniarias correspondientes”. Este mismo articulo establece que
esta responsabilidad es diferente e independiente de las otras clases de
responsabilidad establecidas en el mencionado titulo cuarto de la Carta Magna,

cuya determinacién y sancién queda a cargo de otras autoridades.

El hecho mismo de que la Auditoria Superior de la Federacion esté
facultada para determinar y hacer efectiva esta responsabilidad mediante el
ejercicio directo de sus facultades, sin tener que recurrir a la autorizacion adicional
de ninguna otra jurisdiccion, la convierte en autoridad fiscal o en instancia
coadyuvante de una autoridad de naturaleza fiscal. Cabe sefalar que la
Constitucion no denomina “resarcitoria” a esta aptitud de determinacion y
fincamiento de responsabilidad, sino que ha sido la Ley de la Fiscalizacion
Superior de la Federacion (LFSF), reglamentaria del articulo 79 constitucional, la
que ha reservado esta designacién para la que tiene a su cargo la Auditoria

Superior de la Federacion. Esta responsabilidad resarcitoria es una especie de la

existira una unidad especializada de vigilar el estricto cumplimiento de las funciones a cargo de los
servidores publicos de la Auditoria Superior de la Federacién, a fin de aplicar, en su caso, las
medidas disciplinarias y sanciones administrativas previstas en el ordenamiento citado [Ley federal
de responsabilidades administrativas] en el articulo anterior, denominada Unida de Evaluacion y
Control, la cual formara parte de la estructura de la Comision”. Las funciones de esta Unidad se
despliegan en el articulo 92, entre las que amerita destacarse las comprendidas en las fracciones |
y llI: I. “Vigilar que los servidores publicos de la Auditoria Superior de la Federacion se conduzcan
en los términos de lo dispuesto por esta Ley y demas disposiciones aplicables”, y lll. “Recibir
quejas y denuncias derivadas del incumplimiento de las obligaciones por parte del Auditor Superior
de la Federacion, auditores especiales y demas servidores publicos de la Auditoria Superior de la
Federacion, iniciar investigaciones y, en su caso, con la aprobacién de la Comision, fincar las
responsabilidades a que hubiere lugar e imponer las sanciones que correspondan, en los términos
de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos”.

' |a Ley de Fiscalizacion Superior de la Federacién (LFSF: art. 2, fracc. V) denomina de esta
manera a los 6rganos constitucionales auténomos, y las demas personas de derecho publico de
caracter federal, asi como a los érganos jurisdiccionales que determinen las leyes.



institucion juridica denominada reparacion de dafos y perjuicios, que en el caso
de los Poderes de la Union y los entes publicos federales es una reparacion

patrimonial y hacendaria®?.

Por la forma en que quedan planteadas la indemnizacion resarcitoria y la
sanciéon econdmica aplicable en la responsabilidad administrativa, podria dar
lugar, tal vez errbneamente, a entenderse como que ambas constituyen filtros del
andlisis de la conducta irregular de los servidores publicos, pues las desviaciones
que un procedimiento no advierte bien pueden ser observadas por el otro. Esto
significaria que si el procedimiento administrativo disciplinario fuera eficaz, la
funcién, en este aspecto, de la entidad superior de la federacion seria, a mi juicio,
redundante; su papel debiera reducirse a detectar la irregularidad y hacerla del
conocimiento de las autoridades competentes para que éstas instauren los
procedimientos respectivos y establezcan las sanciones correspondientes, y, al
mismo tiempo, dotarla de facultades legales para proceder contra las autoridades
gue eludieran el cumplimiento de sus obligaciones y sancionarlas en consonancia.
Se afirma lo anterior en virtud de que la sancion econdmica en la responsabilidad
administrativa esta determinada en razén del monto del dafio y perjuicio causados
o de los beneficios y lucros obtenidos (dos tantos, en el caso de la LFRSP, y no
menos ni igual a un tanto y hasta tres tantos, en la LFRASP), lo que claramente
tiene una pretension resarcitoria, situaciéon que no se encuentra en el Cédigo
Penal Federal, en el que la multa queda por debajo del monto de los dafos,

perjuicios, beneficios y lucros®®.

12 Resarcir, segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, quiere decir “indemnizar, reparar
un dafio, perjuicio o agravio”; Esta resarcitoria es, por tanto, una indemnizacion, reparacion o
compensacion por los dafios y perjuicios sufridos en su hacienda publica federal y su patrimonio
Psor el Estado y los entes publicos federa_les. _ _

Sin embargo, no debe perderse de vista el contenido del articulo 29 del Cédigo Penal Federal
sobre las sanciones pecuniarias: éstas son de dos tipos, la multa y la reparacién del dafio (en
donde la palabra “dafio” se utliza en un sentido amplio, esto es, que incluye también los
perjuicios). El producto de la primera es en beneficio del Estado y el de la segunda, del ofendido.
La LFSF también hace referencia a “las multas y sanciones resarcitorias”, lo que, salvo diferencia
de palabras, es la misma légica que esta presente en el Codigo Penal, respecto de que ambas son
sanciones pecuniarias. Los beneficiarios de la sancion resarcitoria son el Estado y los entes
publicos federales en su caracter de afectados por los dafios o perjuicios, mientras que de la multa
el Estado es el destinatario por razones de imperio. La multa, si bien no esta explicita en la LFSF,



Es innegable que existe una ldgica juridica y politica impecable al dotar a la
Auditoria Superior de esta facultad resarcitoria, pues siendo un 6rgano técnico de
la Camara de Diputados o cdmara de representantes populares y siendo, asi
mismo, los recursos federales contribuciones realizadas por el pueblo, toca a ella
velar por estos intereses populares, por el buen uso de los recursos aportados por
los mexicanos para el financiamiento del gasto publico. Por otra parte, la
indemnizacion resarcitoria no debe ser una forma de eludir las responsabilidades
de otro caracter en que el servidor publico (o particular) pueda incurrir durante la
comision del acto atentatorio contra la Hacienda Publica Federal o el patrimonio de
los entes publicos federales; de otra manera en el sistema de responsabilidades
estaria primando el aspecto econdmico de la conducta en detrimento de valores y
principios, como la vocacion de servicio y el contenido ético de los

comportamientos publicos, consustanciales al quehacer de los poderes federales.

Es cierto que tanto la Constitucion como la Ley toman en cuenta la funcién
de la Auditoria Superior para proceder a hacer las denuncias o presentar las
quejas o0 querellas ante las autoridades correspondientes, y advierten que aun
después de aplicarse la resarcitoria debe procederse, cuando sea el caso, a poner
el expediente a disposicién de las autoridades respectivas. El resarcimiento de la
Hacienda Publica Federal y del patrimonio de los entes publicos federales no
extingue la conducta infractora que ocasiono tales deméritos, aunque, sin duda,
podrian ser tenidos como atenuantes de la misma para los efectos de

determinacion de la sancion en la jurisdiccién correspondiente.

La LFSF considera como sujetos de responsabilidad resarcitoria a:

a) los servidores publicos y los particulares por actos u omisiones que tengan
como consecuencia un dafio o perjuicio en la Hacienda Publica Federal o en el

debe entenderse, en mi opinibn, como el monto en que excede la sancién resarcitoria a la
reparacion de los dafios y perjuicios.



patrimonio de los entes publicos federales;

b) los servidores publicos federales que no rindan o suspendan la rendicion de los
informes sobre la solventacion de los pliegos de observaciones formulados como
resultado de su labor revisora del ejercicio presupuestal, de los ingresos previstos,
del manejo, custodia y aplicacion de los fondos y recursos federales, asi como de
la comprobaciéon del cumplimiento de los objetivos y metas contenidos en los
programas financiados con estas disponibilidades, y

c) los servidores publicos de la Auditoria Superior que dejen de formular las
observaciones encontradas en las revisiones y auditorias practicadas a la Cuenta

Publica y a las entidades fiscalizadas™.

Para la solventacion de las observaciones formuladas por la Auditoria
Superior se otorga a los Poderes de la Unién y a los entes publicos federales un
plazo de 45 dias habiles, contado éste a partir de la fecha de entrega del pliego
(inicial) de observaciones correspondiente; si transcurrido dicho plazo la Auditoria
Superior no tiene por solventadas las observaciones realizadas, procedera a
instaurar el procedimiento resarcitorio dispuesto por el articulo 53 de la ley de
fiscalizacion y, en su caso, aplicard las sanciones pecuniarias previstas por la

misma ley de la materia.
El procedimiento resarcitorio cumple con las formalidades procesales
esenciales determinadas por la Constitucién y se desenvuelve, grosso modo, de la

siguiente manera:

a) Otorgamiento al presunto responsable de los derechos de audiencia, de ser

% La LFSF (art. 2, fracc. VI) designa asf a los Poderes de la Unién (considerando dentro del Poder
Ejecutivo a las dependencias centralizadas y entidades paraestatales, asi como la Procuraduria
General de la Republica), a los entes publicos federales, a las entidades federativas y municipios
cuando ejerzan recursos publicos federales, y, en general, cualquier entidad, persona fisica o
moral, publica o privada, que haya recaudado, administrado, manejado o ejercido recursos
publicos federales. Es decir, todos los entes que son objeto de revisién por la Auditoria Superior de
la Federacion.



citado personalmente, de hacérsele saber en el oficio de citacion de los hechos
que se le imputan, de sefialarsele el lugar, el dia y la hora en que se celebrara la
audiencia de ley, de presentar pruebas y alegar lo que a su derecho convenga, por
si o por un defensor. Si deja de acudir a la audiencia, sin existir causa justa para
su inasistencia, precluira su derecho de presentar pruebas y a formular sus
alegatos, y la Auditoria Superior resolvera con los elementos contenidos en el

expediente integrado.

b) Entre las fechas de citacién y de celebracion de la audiencia debera mediar un

plazo no menor de cinco dias y no mayor de quince dias habiles.

c) Después de desahogadas las pruebas, la Auditoria Superior tendra su
resolucién dentro de los siguientes sesenta dias habiles, la que concluird sobre la
existencia o inexistencia de responsabilidad. Si la resolucion fuese de inculpacion,
se fincara el pliego de responsabilidades definitivo, el que contendra el monto de
la indemnizacién correspondiente, y se notificara al responsable para el efecto de
que le dé cumplimiento en un plazo de quince dias naturales, contado a partir de

la notificacion.

d) La Auditoria Superior enviara un tanto del pliego de responsabilidades definitivo
a la Tesoreria de la Federacion, para que, en el caso de que los responsables
omitan su cumplimiento voluntario en el plazo otorgado, haga efectiva la
indemnizacién por el procedimiento administrativo de ejecucion, toda vez que se
trata de créditos fiscales debidamente registrados en la contabilidad y sobre los
cuales se han tomado las medidas precautorias necesarias, como el embargo de

los bienes del o de los responsables, a fin de asegurar su debido cumplimiento.

e) Si en la celebracion de la audiencia, la Auditoria Superior advierte que no
cuenta con suficientes elementos para resolver o surjan nuevas presunciones de
dafios y perjucios ordenara nuevas investigaciones y citara para otras audiencias

una vez que considere completadas las investigaciones.



f) Como todo procedimiento, la LFSF prevé también medios de defensa o
impugnacién para combatir las decisiones o resoluciones del ente superior de
fiscalizacion, ya sea a través del recurso de reconsideracion, ante la Auditoria
Superior, 0 mediante juicio de anulacion ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal

y Administrativa.

Respecto a este ultimo inciso, si bien el articulo 2 de la Ley Federal de

Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) dispone que “el juicio
contencioso administrativo federal, procede contra las resoluciones administrativas
definitivas que establece la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa [LOTFJFA]", y en tal sentido las resoluciones de la Auditoria
Superior quedan comprendidas dentro de las “resoluciones administrativas
definitivas” “dictadas por autoridades fiscales federales y organismos fiscales
auténomos, en que se determine la existencia de una obligacion fiscal, se fije en
cantidad liquida o se den las bases para su liquidacion™®; la verdad es que ante el
contencioso administrativo s6lo deberian combatirse las resoluciones formalmente
administrativas, y de esta forma las resoluciones de la Auditoria Superior
quedarian excluidas. Sus resoluciones sobre la responsabilidad resarcitoria son
materialmente jurisdiccionales puesto que para establecerlas se sigue un
procedimiento en forma de juicio, por lo que deberian impugnarse ante los

tribunales federales; sin embargo, son formalmente legislativas.

Tal como ha quedado determinada la impugnacién en la ley, a la Auditoria
Superior se le considera como 6rgano administrativo, especificamente fiscal; sin
embargo, en el ultimo parrafo del articulo 2 de la LFPCA que se viene
comentando, ésta queda excluida, pues sblo se hace referencia a “las autoridades
de la Administracion Publica Federal” como poseedoras de “accion para

controvertir una resolucion administrativa favorable a un particular cuando estime

!> | ey Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa (D. O. F. de 6 de diciembre
de 2007), art. 14, fracc. I.



que es contraria a la ley”, situacion que se corrige en el art. 14, dltimo parrafo, de
la nueva LOTFJFA, vigente desde el dia siete de diciembre de 2007. Si nos
remontamos a los argumentos que histéricamente dieron origen al juicio por
exceso de poder en Francia, fundado en una division absoluta de poderes, se
comprenderia la falta de légica en el sometimiento de las resoluciones
resarcitorias de la Auditoria Superior a la revisibn de un poder distinto del
legislativo, que, sin embargo, ha sido posible por el tratamiento formal de
“autoridad fiscal federal” u “organismo fiscal autbnomo” que se le otorga.

Desde su vigencia en enero de 1983, la ley de responsabilidades determiné
la inclusién de los Poderes legislativo y judicial federales, o que mostré la
intensién del legislador de que se trata de una ley aplicable al gobierno federal en
su conjunto. Mientras que en la administracion publica la facultad recae en la
Secretaria de la Funcién Publica, en los otros poderes federales dicha funcion la
desarrollan, en la CAmara de Diputados, la Contraloria Interna®® que se ubicara en
el ambito de la Conferencia para la Direccion y Programacién de los Trabajos
Legislativos y tiene a su cargo la recepcion de las quejas, la realizacion de las
investigaciones y la aplicacion de los procedimientos y sanciones inherentes a las
responsabilidades administrativas de los servidores publicos de dicha Camara; en
la Camara de Senadores, la Comision Jurisdiccional’’ que se integra por un
minimo de 8 senadores y un maximo de 12 y de entre ellos se designa a los que
deben formar parte de la seccién de enjuiciamiento, la que tiene a su cargo el
desahogo de las actividades a que se refiere la Ley Federal de Responsabilidades

de los Servidores Publicos.

Por lo que hace al Poder Judicial de la Federacion, su Ley Orgéanica de

1995, vigente en la actualidad, en su Articulo Octavo Transitorio, derogo,

® Articulo 53 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos
(LOCGEUM). Este articulo fue reformado el 24 de diciembre de 2007, haciendo recaer las
responsabilidades de contraloria directamente en el Contralor Interno y determinar su organizacion
interna.

*" Articulo 101 de la LOCGEUM.



“0nicamente en lo que se refiere a la Suprema Corte de Justicia”, los articulos 3°,
51y 79 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, lo que
significd que de la fraccion V del articulo 3° de la Ley desapareciera el nombre de
la Suprema Corte como autoridad competente para aplicar la ley, y como ésta no
hacia mencién a otro 6rgano del Poder Judicial implico que este poder federal
quedara fuera de la competencia de la Ley de Responsabilidades; lo mismo puede
afirmarse en relacion con la derogacioén del articulo 51, que disponia: “La Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y el Tribunal Superior de Justicia de la Distrito
Federal estableceran los o6rganos y sistemas para identificar, investigar y
determinar las responsabilidades derivadas del incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el Articulo 47, asi como para aplicar las sanciones establecidas en
el presente Capitulo, en los términos de las correspondientes leyes organicas del
Poder Judicial’. Lo anterior representaba que el Poder Judicial Federal quedaba
exceptuado de la Ley de Responsabilidades, para, en su lugar, aplicar su propia
Ley Organica en materia de responsabilidades administrativas, lo que contrariaba
la intencion original del legislador de contar con una ley en esa materia general
para el gobierno federal y no sélo para la administracion publica y el Poder
Legislativo federales, como en efecto sucedié después de la cuarta reforma® a la
LFRSP. En cambio, fue atinada la reforma al articulo 79, pues era indebido que el
poder administrativo fuera el que llevara los registros de control de la evolucién
patrimonial de los miembros de los otros dos poderes igualmente soberanos,

atribucion que queda reservada a cada uno de los poderes.

Las autoridades encargadas de aplicar la ley son de dos clases: Primera, las
que reciben las quejas y denuncias, las investigan e instauran y substancian los
procedimientos administrativos disciplinarios, esto es las que imponen las
sanciones; segunda, las que aplican las sanciones. En algunos casos, las

autoridades que imponen y aplican las sanciones son las mismas, pero hay otros,

'8 para las diversas reformas introducidas en la LFRSP, vid.: Juarez Mejia, Godolfino Humberto, La
constitucionalidad del sistema de responsabilidades..., op. cit,, pp. 117-125. En la nueva Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos las exclusiones has sido
reparadas y el Articulo 3° ha sido restaurado al considerar, de nueva cuenta, al poder judicial
federal entre las autoridades facultadas para aplicar la Ley.



la mayoria, en que las autoridades que aplican las sanciones son las directamente
vinculadas con la actividad y adscripcion administrativa del servidor publico
(dependiendo de la gravedad de las sanciones, los jefes inmediatos o los titulares
de las dependencias centralizadas o entidades paraestatales. Las sanciones
econdmicas las aplica o ejecuta la Tesoreria de la Federacion,® ya que
constituyen créditos fiscales que se hacen efectivos mediante el procedimiento

administrativo de ejecucion correspondiente [Art. 30]).

Entre las primeras, las contralorias internas®’, también llamadas 6rganos
internos de control u érganos de control interno, ocupan un sitio relevante, pues
son los 6rganos mediante los cuales la Secretaria de la Funcion Pablica ejerce sus
facultades investigadoras y sancionadoras, las que so6lo puede ejercer
directamente en los casos graves o de especial naturaleza a que se refiere el
articulo18 de la Ley?, a través de su Direccion General de Responsabilidades y

Situaciéon Patrimonial, mediante la atraccion de dichos asuntos, siguiendo el

¥ ARTICULO 16.- Para la imposicion de las sanciones a que hace referencia el articulo 13 se observaran
las siguientes reglas: I.- La amonestacion publica o privada a los servidores publicos sera impuesta por la
Secretaria, el contralor interno o el titular del area de responsabilidades y ejecutada por el jefe inmediato; II.-
La suspension o la destitucion del puesto de los servidores publicos, seran impuestas por la Secretaria, el
contralor interno o el titular del area de responsabilidades y ejecutadas por el titular de la dependencia o
entidad correspondiente; lll.- La inhabilitacién para desempefiar un empleo, cargo o comisién en el servicio
publico serd impuesta por la Secretaria, el contralor interno o el titular del area de responsabilidades, y
ejecutada en los términos de la resolucion dictada, y IV.- Las sanciones econémicas seran impuestas por la
Secretaria, el contralor interno o el titular del area de responsabilidades, y ejecutadas por la Tesoreria de la
Federacién. Cuando los presuntos responsables desaparezcan o exista riesgo inminente de que oculten,
enajenen o dilapiden sus bienes a juicio de la Secretaria, del contralor interno o del titular del area de
responsabilidades, se solicitard a la Tesoreria de la Federacion, en cualquier fase del procedimiento
administrativo a que se refiere el articulo 21 de la Ley, proceda al embargo precautorio de sus bienes, a fin de
garantizar el cobro de las sanciones econdmicas que llegaren a imponerse con motivo de la infraccién
cometida. Impuesta la sancion econémica, el embargo precautorio se convertird en definitivo y se procedera
en los términos del tercer parrafo del articulo 30 de la Ley. El incumplimiento a lo dispuesto en este
articulo por parte del jefe inmediato, del titular de la dependencia o entidad correspondiente o de
los servidores publicos de la Tesoreria de la Federacién, serd causa de responsabilidad
administrativa en los términos de la Ley.

%% ARTICULO 4.- Para la investigacién, tramitacién, sustanciacion y resolucién, en su caso, de
los procedimientos y recursos establecidos en la presente Ley, seran autoridades competentes los
contralores internos y los titulares de las areas de auditoria, de quejas y de responsabilidades de
los 6rganos internos de control de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal y de la Procuraduria General de la Republica.

21 ARTICULO 18.- Cuando por la naturaleza de los hechos denunciados o la gravedad de las
presuntas infracciones la Secretaria estime que ella debe instruir el procedimiento disciplinario,
requerirda al contralor interno, al titular del area de responsabilidades o al titular del area de quejas
el envio del expediente respectivo, e impondr4, en su caso, las sanciones administrativas
correspondientes.



procedimiento dispuesto en su Reglamento Interior. Asi mismo, la Secretaria de la
Funcion Publica se encargara de imponer y aplicar las sanciones a los contralores
internos y a los titulares (subcontralores) de las areas de quejas, de
responsabilidades y de auditoria, cuando, debiéndolo hacer, se abstengan de
investigar y sancionar conductas infractoras, o haciéndolo, dejen de aplicar
debidamente las diversas disposiciones, o bien incurran en conductas activas u
omisas que impliquen responsabilidad administrativa (Art. 17). Es responsabilidad
de la Secretaria de la Funcion Publica o del contralor interno dar parte al Ministerio
Pudblico, o solicitar al area juridica correspondiente que lo haga, cuando de sus

investigaciones se desprenda la comision de un delito (Art. 19).

En sus funciones de investigacion, las contralorias internas pueden valerse
de la realizacion de auditorias y revisiones especiales, asi como de la informacién
y documentacion que las areas en que se desempeiia el servidor publico sujeto a
investigacion les hagan llegar, la que debera verificarse debidamente para
corroborar los hechos que se investigan (Art. 20). Las sanciones administrativas
deberan ejecutarse de manera inmediata en los términos dispuestos por la
resolucion respectiva, pero si se trataran de suspension, destitucion o
inhabilitaciébn de algun servidor publico de base debera considerarse también las

disposiciones de la ley laboral para proceder en consecuencia (Art. 30).

En el actual sistema centralizado de responsabilidades administrativas del
poder administrativo existen dos clases de contralorias internas: a) La contraloria
interna de la Secretaria de la Funcion Publica, cuyo titular es nombrado por el
Presidente de la Republica y s6lo ante él es administrativamente responsable (Art.
12 de la LFRASP), tiene entre sus principales funciones la aplicacion de la Ley en
el ambito de esta Secretaria; b) Las contralorias internas de las demas
dependencias centralizadas y de las entidades paraestatales de la Administracion
Publica Federal, asi como de la Procuraduria General de la Republica, cuyos
titulares y los de las éareas de responsabilidades, auditoria y quejas, son

nombrados por el Secretario de la Funcion Puablica (Art. 37, fraccion Xll, de la Ley



Organica de la Administracion Publica Federal [LOAPF]). La primera, tiene
competencia para investigar y substanciar los procedimientos administrativos
disciplinarios y, en su caso, imponer las sanciones que correspondan a los
servidores publicos de la Secretaria, entre los que se cuentan los titulares de las
contralorias internas y de las areas de auditoria, quejas y responsabilidades (Art.
2, C, del Reglamento Interior de esta Secretaria). Las otras contralorias internas
ejercen esta facultad en relacion con los servidores publicos de la dependencia o
entidad correspondiente, entre los que se incluyen los demas servidores publicos
del propio érgano interno de control, segun lo dispone el Transitorio Quinto, ultimo
parrafo, del Decreto de reformas a las leyes Organica de la Administracion Publica
Federal, Federal de las Entidades Paraestatales y Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 24
de diciembre de 1996%.

Los drganos internos de control forman parte de la estructura de la
dependencia o entidad paraestatal respectivas, asi como de la Procuraduria
General de la Republica. Sé6lo pertenecen a la Secretaria de la Funcién Publica las
oficinas de sus titulares y las de los titulares de las areas de auditoria, quejas y
responsabilidades; so6lo éstos son servidores publicos de la Secretaria. De no ser
asi, esto es, de pertenecer a la Secretaria como meras delegaciones de ésta, los
organos de control interno llevarian en su nombre una contradictio in terminis. Por

tal razon, la contraloria interna de la Secretaria no tiene facultades para realizar

?2 En este Decreto, en relacién con la reforma introducida a la fraccién Xl del articulo 37 de la
LOAPF, se advierte un error. La nueva fraccion sefialé como una de las funciones del Secretario de
la Funcion Puablica (entonces Secretario de Contraloria y Desarrollo Administrativo), “designar y
remover a los titulares de los érganos internos de control de las dependencias y entidades de la
Administracion Publica Federal y de la Procuraduria General de la Republica, [...], quienes
dependeran de la Secretaria”, y al disponer en su segundo transitorio que se “derogan las
disposiciones legales y administrativas que se opongan al presente decreto”. Siendo la Secretaria
una dependencia de la Administracion Pdblica Federal, su contraloria interna quedaria
comprendida en lo dispuesto por el Decreto, se debia entender que también el titular de la
Contraloria Interna de la Secretaria era designado por el Secretario de la Funcién Publica, pues se
derogaba el articulo 52 de la LFRSP (actual articulo 12 de la LFRASP), que otorgaba dicha
facultad al Presidente de la Republica. Evidentemente se trataba de un descuido, pues la facultad
de nombrar al titular de esta contraloria sigue perteneciendo al Titular del Ejecutivo Federal,
ademas de que una modificacion en este sentido vendria a romper con uno de los principios
fundamentales del control. Vid.: Juarez Mejia, Godolfino Humberto, op. cit., pp. 153-154.



revisiones o auditorias a los érganos internos de control, ni de sancionar a los
servidores publicos de éstos, ya que no forman parte de la estructura organica de

la Secretaria ni de su plantilla de personal.

5. Procedimiento administrativo disciplinario o de responsabilidad administrativa

La Ley de Responsabilidades Administrativas en su articulo 21 establece a
grandes rasgos los pasos que integran el procedimiento disciplinario:
emplazamiento; audiencia de ley; ofrecimiento y admisién de pruebas; desahogo
de pruebas; y formulacion de la resolucion que deba recaer en el procedimiento y
notificacion de la misma al interesado. El desarrollo de este procedimiento
administrativo disciplinario es, en términos generales, similar al de cualquier otro
proceso?, con la diferencia de que en éste al quejoso o denunciante no se le
reconoce interés juridico, por lo que puede entenderse que hay una sola parte, el
servidor publico presunto responsable, o bien existe una confusiéon de papeles
entre la parte acusadora y el juzgador, convirtiéndose la acusadora, por lo mismo,
en juez y parte®*. Si bien la Ley establece el procedimiento que deben observar los
6rganos del gobierno federal encargados de aplicarla®, este articulo 21 sélo se

refiere al poder administrativo, pues de entrada sefiala que “La Secretaria, el

% No deben confundirse los términos proceso y procedimiento; tienen significados distintos,
aunque a veces se les asimile. Cuando estos conceptos son diferenciados no en pocas ocasiones
se entrecruzan sus significados, para algunos el correspondiente a proceso lo aplican a
procedimiento y viceversa. Niceto Alcald Zamora y Castillo ha insistido en la conveniencia de
“evitar la confusién entre ellos, porque si bien todo proceso requiere para su desarrollo un
procedimiento, no todo procedimiento es un proceso [...] El proceso se caracteriza por su finalidad
jurisdiccional compositiva del litigio, mientras que el procedimiento (que puede manifestarse fuera
del campo procesal, cual sucede en el orden administrativo o en el legislativo) se reduce a ser una
coordinacién de actos en marcha, relacionados o ligados entre si por la unidad del efecto juridico
final, que puede ser el de un proceso el de una fase o fragmento suyo [...]", Proceso,
autocomposicién y autodefensa (Contribucion al estudio de los fines del proceso), México, UNAM,
32 ed., 1991, pp. 115-116. En el caso de los procedimientos administrativos, existen algunos que
se desarrollan en forma de juicio (como un proceso), y este es el caso, entre otros, del
procedimiento administrativo disciplinario, pero la generalidad de los mismos no tienen esta
naturaleza, aunque su finalidad es siempre la emisién de un acto administrativo, juridico. De ahi
que el procedimiento administrativo disciplinario sea formalmente administrativo, pero
materialmente jurisdiccional.

% La conocida “relacién triangular” (las dos partes y el juez) que caracteriza a toda relacion
Esrocesal se pierde en el procedimiento administrativo disciplinario.

El articulo 113 constitucional es claro en este sentido: “Las leyes sobre responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, determinaran sus obligaciones [...]; las sanciones
aplicables [...], asi como los procedimientos y autoridades para aplicarlas.” Las negritas son
nuestras.



contralor interno o el titular del area de responsabilidades impondran las sanciones
administrativas a que se refiere este Capitulo mediante el siguiente
procedimiento”, ignorando a los 6rganos de los otros dos poderes federales que
tienen facultades para la aplicacion de la Ley.

¢, Qué lectura puede hacerse de lo anterior? ¢Fue una omision por el origen
de la iniciativa de ley, que al ser preparada por el poder administrativo, se olvidé
de la comprension general de la ley? ¢Quiso dejarse en libertad a cada érgano de
los otros dos poderes con facultades para aplicar la ley para determinar el
procedimiento respectivo? ¢No se tenia claridad sobre el campo de la ley? ¢Hubo
vacilacion en los autores de la iniciativa? ¢ Faltd coordinacién entre los poderes
federales en la elaboracion de la iniciativa? De acuerdo con el articulo 113
constitucional, en mi opinion, la aplicacién de la ley debe obedecer a un solo
procedimiento, independientemente del poder federal en que se aplique. Por tanto,
fue un error dejar fuera de esta redaccion a los otros dos Poderes de la Union.
Pero, la redaccion tal como estd es, incluso para el propio poder administrativo,
defectuosa, puesto que las contralorias internas y las areas de responsabilidades
son parte de la Secretaria de la Funcion Publica, y bastaba con mencionar a ésta

para dejar comprendidas en ella a las otras.

a) Emplazamiento o citacion para la audiencia

El 6érgano encargado de substanciar el procedimiento debera respetar el
principio de legalidad que debe normar todos los actos del gobierno federal,
notificando de manera personal al presunto responsable la celebracion de la
audiencia a la que habra de comparecer personalmente para rendir su declaracion
sobre los hechos que se le imputan y alegar lo que a su derecho convenga. En el
oficio de notificacion se le deberan comunicar las conductas infractoras cometidas
u omitidas por él; las disposiciones legales o administrativas infringidas,
precisando los articulos transgredidos; si hay quejoso o denunciante, el nombre de

éste; la autoridad que presidira la audiencia; el domicilio en que se celebrara, asi



como el dia y la hora; su derecho a concurrir, si lo desea, asesorado por un
defensor. La audiencia debera celebrarse entre los 5 y los 15 dias contados a
partir de la fecha de la notificacion, con el objeto de, por un lado, dar tiempo
suficiente al servidor publico sometido a procedimiento para preparar su defensa

y, por otro, cumplir con el caracter expeditivo del proceso.

En este articulo 21, en el parrafo tercero de la fraccion I, existe una
disposicion imprecisa por estar redactada en términos tales que la consecuencia
buscada no se desprende del supuesto normativo establecido, pues al sefalar que
“hecha la notificacion, si el servidor publico deja de comparecer sin causa
justificada, se tendran por ciertos los actos u omisiones que se le imputan”, se
relaciona un supuesto que es “la falta de comparecencia sin causa justificada” y
una conclusion que es “tenerse por ciertos los actos u omisiones”. Por tanto, si
variamos el supuesto, de forma que establezca “la falta de comparecencia con
causa justificada”, la conclusion debe ser que “no se tendran por ciertos los actos
u omisiones”. En realidad lo que quiso decirse fue que la inasistencia a
comparecer sin causa justificada dara lugar a tenerse por celebrada la audiencia y
por ciertos los actos u omisiones, para que, en buena légica, la no comparecencia
con causa justificada dé lugar a no tenerse por celebrada la audiencia,
posponiéndola para otra fecha. El efecto que produce la inasistencia a la audiencia
es interrumpir la posibilidad de celebrarla; por eso cuando no existe causa
justificada, la audiencia se tendra por celebrada, y como no habra defensa,
necesariamente los actos y omisiones se tendran por ciertos; en cambio, si existe
causa justificada la audiencia no se celebrard en esa fecha sino que se
pospondra, y sera entonces que se hagan las defensas y alegatos que vengan al

caso.

b) Audiencia de ley, presentacion de las imputaciones, declaraciéon, defensas y

alegatos

El procedimiento administrativo disciplinario se concibié para substanciarse



en el menor tiempo posible y con la mayor diligencia, aunque sin sacrificar las
“formalidades esenciales” que deben observarse en todo procedimiento en que
esté en juego la privacion de la vida, la libertad, propiedades, posesiones o
derechos, segun lo prescribe el articulo 14 constitucional, parrafo segundo. En la
LFRSP el grueso de la substanciacion se realiza practicamente en la misma
audiencia de ley y, desahogadas las pruebas, lo que generalmente acontece
también en esa misma diligencia, se dicta la resolucion treinta dias héabiles
después. La LFRASP ha introducido cambios que alargan el procedimiento
administrativo, con lo que se pierde de vista la naturaleza dinamica y agil de los
actos administrativos: en la fraccion Il, se otorga al presunto responsable, una vez
terminada la audiencia, cinco dias habiles para ofrecer y preparar las pruebas
relacionadas con los hechos que se le imputan, lo que puede tratarse de una
situacién excepcional, ya que lo habitual es que desde el momento mismo en que
el presunto responsable tiene conocimiento de los hechos que se le imputan como
previsibles de responsabilidad administrativa, comience a identificar y preparar las
pruebas para su defensa, a fin de ofrecerlas en el momento de la audiencia; es
evidente que habrd pruebas que por su especial naturaleza requieran de un
tiempo mayor de preparacion y deba darse facilidades al servidor publico para
satisfacerlas, pero generalmente ésta no es la regla®; adicionalmente, en la
fraccion lll, se establece que desahogadas las pruebas ofrecidas, admitidas y
desahogadas, se dictara la resolucion dentro de los cuarenta y cinco dias habiles
siguientes, plazo que podra ampliarse, por Unica vez y de manera justificada, por

otros cuarenta y cinco dias.

Esta ampliacién de la duracion del procedimiento de responsabilidades
administrativas juega mayormente a favor de la autoridad juzgadora, lo que se
agrava en razon de lo prescrito por la fraccion IV, pues al autorizar a la juzgadora

a que durante la substanciacion del procedimiento pueda realizar diligencias e

% Esta es la norma general, no obstante, hay ocasionas en que la gravedad de la conducta del
servidor publico o la complejidad o complicacion, por diversas razones, del procedimiento requiere
de un tiempo de substanciacion mas prolongado, pero puede afirmarse que en la generalidad de
los casos su duracion es corta.



investigaciones adicionales, asi como a requerir la informacion y documentacion
que le sea necesaria para determinar la presunta responsabilidad del servidor
publico sometido a procedimiento, se retarda la culminacion del procedimiento por
dejar indeterminado el plazo que tiene para ello, y vuelve impreciso el final del
procedimiento. Aunado a lo anterior, esta disposicion vulnera las reglas
elementales del procedimiento, pues si no se habia concluido la investigacién para
hacerle cargos al servidor publico enjuiciado, si no se tenia debidamente integrado
el expediente respectivo, malamente pudo llamarsele a procedimiento, ya que las
conductas presumiblemente infractoras de las disposiciones del articulo 8 no
estaban claramente delimitadas. Por tanto, si hay necesidad de recurrir a lo
establecido en la fraccion IV, no existe caso de responsabilidad administrativa que
deba desahogarse en el procedimiento administrativo que se encuentra en vias de
substanciacion, y si lo que se pretende es investigar nuevos hechos de
responsabilidad, tal como lo previene el ultimo parrafo de la fraccion 1V del articulo
21 de la LFRASP, entonces de lo que se trata es de una ampliacion del
procedimiento original, para cuya continuaciéon de la substanciacion debera
emplazarse de nueva cuenta al servidor publico por estos nuevos hechos y citarlo
a una nueva audiencia para que presente los elementos de prueba que desvirtien
la materia del procedimiento. No se puede tener a un servidor publico sometido a
un procedimiento permanente sin dictarle resolucion que defina su situacion; una

situacion semejante violenta drasticamente el principio de seguridad juridica.

Al iniciarse la celebracion de la audiencia se efectua la debida acreditacion e
identificacion de los participantes; en seguida, se reiteran al servidor publico
emplazado los hechos y conductas presumiblemente infractores de disposiciones
legales y administrativas que se hicieron de su conocimiento en el oficio de
notificacion y citacion a la audiencia, las disposiciones infringidas y las posibles
sanciones que podrian resultar de comprobarse los hechos. Se solicita al
presuntamente responsable que formule su declaracion en torno a los hechos y
conductas referidos, invitandolo a que se conduzca con verdad, apercibiéndolo de

las penas en que incurren quienes faltan a ella (Art. 23); que ofrezca y presente



los elementos de prueba para su defensa o las excepciones que considere
pertinentes, mismas que se admiten o rechazan en el acto, salvo que las
caracteristicas de la prueba hagan indispensable un andlisis y comprobacién
mayores. Se le pide al servidor publico presunto responsable hacer las
aclaraciones o0 agregaciones sobre aspectos declarados que la juzgadora estime
obscuros, imprecisos o ameriten un mayor desarrollo. Finalmente, se levanta el

acta circunstanciada de la diligencia y la firman los que en ella hayan participado.

Si la autoridad juzgadora considerara la presencia del presunto responsable
como un obstaculo al buen desarrollo de las investigaciones o substanciacion del
procedimiento, podra, “previa o posteriormente” al emplazamiento, suspenderlo
temporalmente en sus funciones, sin que esta suspension “prejuzgue” de su
responsabilidad en las infracciones administrativas que se le imputan, y queda a
juicio de la misma autoridad la cesacion de la medida precautoria, pero, en todo
caso, nunca excedera a la fecha de la resolucion del procedimiento disciplinario la
determinacion de la situacion del servidor publico suspendido. Esta suspension no
se trata, pues, de una sancion; es tan sélo una medida facilitadora del desarrollo
de las investigaciones y del procedimiento. De igual manera, las autoridades
responsables de investigar las presuntas conductas y hechos originarios de
responsabilidad, asi como de substanciar el procedimiento respectivo, dispondran
de otras medidas de apremio para cumplir con sus atribuciones entre las que se

cuentan la multa y el auxilio de la fuerza publica (art. 32).

Por otra parte, el procedimiento administrativo, en términos de lo dispuesto
en el articulo 31, podra suspenderse en el momento que el servidor publico
confiese su responsabilidad y debera procederse a dictar la resolucion que en
derecho corresponda, salvo que la autoridad juzgadora disponga la necesidad de
corroborar la veracidad de la confesion. El reconocimiento por el servidor publico
de su responsabilidad patrimonial ameritarAd que la sancion se reduzca a dos
tercios de la aplicable, pero nunca sera menor a la indemnizacion por dafios o

perjuicios, o a la restitucion del bien o producto percibido con motivo de la



conducta sancionada. Nuevamente la Ley destaca la sancidbn econdmica
desentendiéndose de las conductas nocivas de la eficiencia y eficacia del servicio
publico o que perviertan la vocacién de servicio, pues le otorga a la autoridad
sancionadora discrecionalidad para determinar sobre la imposicion de las
sanciones de suspension, destitucion o inhabilitacion; ¢ qué significa la no mencion
de la sancién de amonestacion? ¢ Debe entenderse que ésta si debera aplicarse o
bien que da por sentado su exclusion, pues si la imposicion de sanciones mas
graves queda a discrecion de la autoridad con mayor razon la amonestacion es
“discriminable”? ¢ Esta discrecionalidad es para resolver una sola vez o las veces
que el mismo servidor publico se encuentre sometido al procedimiento
administrativo disciplinario? Para contestar estas pregunta debe tomarse en
cuenta lo preceptuado por el articulo 17, que sefiala que la decision de no
sancionar una infraccion debe estar ajustada “a las disposiciones juridicas o
administrativas aplicables”, y lo dispuesto en el articulo 63 de la anterior ley y que
desaparecio de la Ley de Responsabilidad Administrativa: este articulo sefiala que
la abstencion de sancionar sera por una sola vez, “siempre que se trate de hechos
que no revistan gravedad ni constituyan delito, cuando lo ameriten los
antecedentes y circunstancias del infractor y el dafio causado por éste no exceda

de cien veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal”.

c) Notificacion de la resolucion y de los efectos juridicos de la misma

Emitida la resolucion, de absolucién o sancion, deberd ser notificada al
servidor publico procedimentado, al jefe inmediato o al titular de la dependencia
centralizada o entidad paraestatal y a cualquiera autoridad que deba participar en
la ejecucion de la sancion, si fuera el caso, dentro de un plazo de diez dias
habiles. La resolucion de responsabilidad administrativa debera precisar la sancion
gue se impone al servidor publico, en los términos del articulo 13 de la LFRASP y
53 de la LFRSP, una vez considerados la naturaleza y los elementos propios del
empleo, cargo o comision, con la metodologia establecida en los articulos 14 de la

primera ley mencionada y 54 de la segunda.



En la investigacion y substanciacion del procedimiento administrativo
disciplinario no debera perderse de vista la nocibn de responsabilidad
administrativa, entendida ésta como aquella en que incurren los servidores
publicos por actos u omisiones ilegales, deshonestos, desleales, parciales e
ineficientes en el desempefid de su empleo, cargo o comisién, que implican
infracciones a las disposiciones administrativas y legales que deben ser
investigadas por la autoridad competente y, en su caso, substanciar el
procedimiento que en derecho se derive y sancionarlas en la forma que las leyes
de la materia determinen, asi como disponer lo conducente a la ejecucion de las
sentencias que recaigan. El procedimiento administrativo deberd otorgar las
garantias de legalidad y seguridad juridicas, observandose lo prescrito en los
articulos 14 y 16 constitucionales en relacion con los principios juridicos de
irretroactividad de la ley en perjuicio, en este caso, del procedimentado, de juicio
ante autoridad previamente establecida, de cumplimiento de las formalidades del
procedimiento conforme a las leyes expedidas antes de la conducta activa u omisa
generadora de la infraccién, de garantia de audiencia y de la necesidad de
fundamentar y motivar las resoluciones o actos administrativos que generen

molestia 0 agravio a las personas.

La facultad de las autoridades competentes para sancionar las infracciones
administrativas de los servidores publicos tiene un plazo de prescripcion, segun la
gravedad de las faltas, de tres y cinco afios. Este Ultimo plazo se reserva para las
infracciones graves. Los plazos se interrumpiran al iniciarse el procedimiento

disciplinario, pero se reanudaran al suspenderse éste.
6. Sanciones
Las sanciones que corresponden a las infracciones administrativas son las

de amonestacion privada o publica, suspension del empleo, cargo o comision por

un minimo de tres dias y un maximo de un afo, destitucion del puesto, sancién



econdmica e inhabilitacion temporal para el desempefio de empleos, cargos o
comisiones en el servicio publico. La Ley no sefiala, de manera expresa, cual de
estas sanciones es la mas gravosa, pero se ha entendido que en el articulo 13 de
la LFRASP, y antes el articulo 53 de la LFRSP, las ha dispuesto en orden
ascendente, siendo la menos severa, 0 si se quiere la mas ligera, la amonestacion
privada, siguiéndole en orden progresivo la amonestacion publica, hasta culminar
con la inhabilitacién, tenida por la mas rigurosa o ruda. En la anterior Ley, aun
vigente para los servidores publicos de los 6rganos de gobierno del Distrito
Federal, existia el apercibimiento privado o publico como la mas blanda de las
sanciones, pero ante la falta de diferenciacion con la amonestacion, el legislador
optd por excluirla en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos.

La Constitucion Federal en su articulo 113 dispone que las sanciones

administrativas consistiran, ademas de las que establezcan las leyes, “en
suspension, destitucion e inhabilitacién, asi como en sanciones econémicas”; no
consideraba ni el apercibimiento ni la amonestacion, pero dejaba abierta la
posibilidad de que “las leyes” pudieran considerarlas, entre otras sanciones
adicionales, y fue lo que ocurrié con la LFRSP, primero, y la LFRASP, después. El
apercibimiento y la amonestacion no son sanciones que el constituyente
permanente tuviera presente al momento de determinar el contenido de las leyes
de responsabilidad administrativa. En la practica la imposicion y aplicacion de
estas sanciones ha servido a un doble propoésito, o bien para favorecer a un
servidor publico que mereceria una sancién mayor o, por el contrario, para
perjudicar a otro que al no tenerse claros los hechos por los cuales iniciarles
procedimiento y sancionarlos, “tiznando” su expediente con una sancion que no

deberia de existir.

¢, Qué distingue al apercibimiento (o amonestacién) privado del publico? La
practica generalmente seguida es la de considerar que un apercibimiento o

amonestacion es de caracter privado, si ésta se aplica por el jefe inmediato al



servidor publico responsable sin la presencia de ningun testigo; como una cuestion
de dos: el sancionado y el que aplica la sancion. La sancion se convierte en
publica, no porque habitualmente se haga publica en algdn medio de
comunicacién de alcance limitado o general, sino porque se ejecuta ante un grupo
de personas, y este grupo puede ser de mas de uno; es decir, dos o tres
personas, ademas del sancionado, hacen la diferencia de calidad entre lo privado
y lo publico, aunque bien pudiera aplicarse, no hay nada mas que la prudencia
para impedirlo, a través de la participacion de un medio. De esta suerte, la
aplicacion de esta sancion otorga al ejecutor una gran discrecionalidad, la que
puede ser manejable en muy diversos sentidos, ya con objetividad o con
parcialidad interesada, en forma sesgada. El apercibimiento y la amonestacién
debieran quedar reducidas a lo que realmente son: simples llamadas de atencién
que no requieren de un procedimiento para que un érgano especializado pueda
imponerlas y un jefe aplicarlas; llamadas de atencidon que forman parte del
acontecer natural de las oficinas como un modo simple y practico de correccién

cotidiana de pequenias faltas que se suceden.

El mismo articulo 113 constitucional, asi como el 111, dispusieron los limites
a la magnitud de las sanciones econémicas, ya que “no podran exceder de tres
tantos de los beneficios obtenidos o de los dafios y perjuicios causados”, limitacion
que no tuvo en cuenta el legislador ordinario al aprobar los articulos 55 y 15 de las
leyes federales de responsabilidades, LFRSP y LFRASP, respectivamente, si bien
la dltima ley es méas acorde al contenido constitucional?’. Estas disposiciones
estaban relacionadas con las previsiones de los articulos 33 y 34, ultimo parrafo,
de la LFRASP, derogadas con motivo de la expedicién de la Ley Federal de

" Vid: Juarez Mejia, Godolfino Humberto, op. cit., 22 ed., pp. 143-144, 174-175 y 197-198. El
articulo 15 sefiala que las sanciones econdmicas seran de hasta por tres tantos de los beneficios o
lucro obtenidos o de los dafios o perjuicios causados, lo cual corresponde con lo establecido por
los articulos 111 y 113 constitucionales, pero su segundo parrafo dispone que “en ningln caso la
sanciéon econémica que se imponga podra ser menor o igual al monto de los beneficios o lucro
obtenidos o de los dafios o perjuicios causados”, por lo que al establecer la frontera minima de la
sancion, cosa que no hace la Constitucion, se aparta de ella. La Corte ha determinado, para
establecer la sancién econdmica, que esta frontera inferior es de uno, pues al interpretar los
articulos constitucionales respectivos sefialé que “el parametro minimo” es “el beneficio obtenido o
el perjuicio ocasionado y como méaximo el equivalente a tres tantos de ello”.



Responsabilidad Patrimonial del Estado, en vigor desde el 1° de enero de 2005 (D.
O. F., 31 de diciembre de 2004), de la cual nos ocuparemos en el siguiente

capitulo.

¢, Qué faltas e infracciones se sancionan con amonestacion o suspension,

cudles con destitucién y qué otras con inhabilitacion? El articulo 13, con excepcién
de la inhabilitacion, dejé sin establecer los casos en que debe imponerse cada una
de las otras sanciones, por lo que deja un amplio margen de discrecionalidad e
indefinicion a las autoridades que imponen las sanciones y a las que las aplican.
Concretamente el articulo en mencion sefala:

Cuando no se cause dafios o perjuicios, ni exista beneficio o lucro alguno, se

impondran de seis meses a un afio de inhabilitacion.

Cuando la inhabilitacién se imponga como consecuencia de un acto u omision

gue implique beneficio o lucro, o cause dafios o perjuicios, sera de un afio hasta

diez afios si el monto de aquéllos no excede de doscientas veces el salario

minimo general mensual vigente en el Distrito Federal, y de diez a veinte afios

si excede de dicho limite. Este dltimo plazo de inhabilitacion también sera

aplicable por conductas graves de los servidores publicos.

En el caso de infracciones graves se impondra, ademas, la sancién de

destitucion.

De este texto se infiere que la intencion del legislador fue referir la sancion
de inhabilitacion a los aspectos econdémicos interesados en las conductas y los
hechos infractores del servidor publico, sin relacionar ésta, que es la sancién
administrativa mayor, a elementos de moral publica o de vocacion de servicio. La
altima parte de este articulo 13 que venimos analizando es confusa: ¢ quiere decir,
en el contexto que se menciona, que cuando la conducta o hecho que merecio la
sancion de inhabilitacion es también grave debera “ademas” sancionarse con
destitucion? Si es asi, creo que es un descuido del legislador dificil de pasar por
alto, porque la inhabilitacion para ser eficaz tiene que llevar aparejada la
destitucion, de otra forma puede darse el caso de que un servidor publico
inhabilitado siga en funciones, pues no fue destituido. Esto es asi porque la
inhabilitacién tiene que ser resultado de infracciones graves y las infracciones
relacionadas con el dafio patrimonial pertenecen a esta naturaleza, aunque no son

las Unicas. Sin embargo, el texto citado especifica que también la destitucién es



procedente por infracciones graves, entonces ¢cual sera la diferencia entre
inhabilitacién y destitucion? Pareceria que el legislador opté por determinar como
elemento diferenciador las infracciones graves que causen dafios y perjuicios,
aunque contemplé casos en que puede inhabilitarse (“de seis meses a un afio”) al
servidor publico sin que la infraccion haya provocado dafio patrimonial y sin que la

conducta sea grave ¢Qué tipo de infraccion tendra que ser ésta?

De ser correcto este andlisis, el articulo 13 determina, si bien de manera
imperfecta, cuando proceden la destitucion y la inhabilitacion; la primera, es
resultado de infracciones graves, y la inhabilitacién, cuando, ademéas de su
gravedad, cause dafio patrimonial. El propio articulo resuelve cuales son las
infracciones graves: son aquellas que se originan en el “incumplimiento a las
obligaciones previstas en las fracciones VIII, X a XIV, XVI, XIX, XXII 'y XXIII del
articulo 8 de la Ley”. Con excepcion de lo dispuesto en las fracciones VIII, XVI y
XIX, lo previsto en las otras siete fracciones tiene una relacién directa con la
posibilidad de causar dafio patrimonial. Por tanto, en las conductas graves
relacionadas con la posibilidad de dafio patrimonial debera haber destitucion e
inhabilitacion cuando el dafio patrimonial se actualice. Lo anterior significa que
incumplir con la obligaciones de no causar “suspension o deficiencia de [...] [un]
servicio o implique abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo o comision”, de
utilizar los recursos sélo para los fines asignados, de rendir cuentas sobre el
desempeiio de sus funciones, etcétera, por no ser infracciones graves y no dar
lugar a destitucion ni a inhabilitacion ¢ deberan sancionarse con amonestacion? No
habra que perder de vista que este tema, cuando se refiere a la indemnizacién de
particulares por la accion del Estado, en gran medida pertenece a la
responsabilidad patrimonial del Estado, que antes era considerada dentro del
Cadigo Civil Federal y ahora esta regulada por la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado, y si se trata de restituir al Estado el patrimonio que le haya
sido sustraido se estaria en presencia de un delito contemplado en el Cédigo

Penal Federal.



Nuevamente aparecen en el sistema de responsabilidades administrativas la
indeterminacién y la discrecionalidad extrema que lo exhiben como un medio de
represion selectiva contra servidores publicos a los que interesa escarmentar, o
bien favorecer con una jurisdiccion “especial’. Al mismo tiempo lo muestran como
un instrumento “disciplinador”, al servicio de la jerarquia administrativa, que
persigue propositos distintos y mas generales a los de mantenimiento de la
disciplina, orden y eficiencia administrativos, como los politicos y econdmicos
primordialmente, para constituirse en una especie de pantalla ante la opinidn
publica que esconde la simulacion y las deficiencias del funcionamiento del
sistema general de responsabilidades de los servidores publicos a fin de

legitimarlo y colmar las expectativas ciudadanas.

De lo anterior se desprende que la mayor preocupacion del legislador como
centro del sistema de responsabilidades publicas fue el elemento econémico; la
mayor infraccion administrativa fue la referida a la desviacion de fondos publicos o
la obtencién de lucros indebidos por el servidor publico. Este “economicismo”
impregnado en la Ley, con todo y ser muy importante, pues es fundamental el
cuidado de los recursos escasos, vino a relegar cuestiones de fondo, como la
vocacion de servicio, el compromiso con la cosa publica, la honestidad y honradez
que debe caracterizar el desempefio de un cargo publico, la conducta
comprometida con el servicio publico, en suma la obligacién adquirida al protestar
el cargo en los términos del articulo 128 constitucional de “guardar la Constitucion
y las leyes que de ella emanen”. Se ha preferido la via de atacar directamente el
enriquecimiento ilicito y no sus causas que residen en la observancia de las reglas
constitutivas de la moral publica, en ese elemento no material contenido en el
reconocimiento social. Es mas, esta situacion puede tener un “efecto perverso”,
como lo ha llamado Ricoeur, consistente en que antes que investigar la conducta
infractora, el esfuerzo sancionador se despliegue a “la busqueda de un
responsable, es decir, de alguien [...] capaz de indemnizar y reparar”, o para
expresarlo de otra manera, que “la evaluacion objetiva del perjuicio tiende asi a

obstruir la apreciacion del lugar subjetivo entre la accion y su autor. La idea de



responsabilidad sin falta nace de ahi"?%.

7. Criterios para graduar o calificar la gravedad de las sanciones

Las autoridades sancionadoras de las infracciones administrativas cuentan
con una serie de criterios (art. 14, LFRASP) que les sirven de base para cualificar
la gravedad de las conductas y las infracciones administrativas a fin de imponer
las sanciones econdmicas correspondientes. Entre estos criterios se encuentran la
gravedad de la falta, la conveniencia de erradicar de la practica administrativa ese
tipo de conducta, las condiciones sociales y econdémicas del infractor, su sitio en la
jerarquia administrativa, sus antecedentes, su antigiiedad, las circunstancias
externas y los medios de que se sirvid para la consumacion de la irregularidad
administrativa, la reincidencia (haber sido sancionado con anterioridad) y las
ventajas econOmicas derivadas de la conducta infractora. La Ley proporciona
criterios sancionadores mas especificos para la imposicion de la sancidn
econdmica, pero no para la de las otras sanciones, sobre todo la destitucién y la
inhabilitaciébn, con lo que se reitera su animo “economicista” y deja de lado
cuestiones relacionadas con el fortalecimiento de una verdadera ética del servidor

publico, indispensable en todo sistema de responsabilidad publica.

La “reparacién del dafio o perjuicio causado” puede dar lugar a que el
castigo de la conducta pase a un segundo plano o francamente se desvanezca
ante la recuperacion del importe monetario que dio origen y contenido a la
infraccion; es como si la responsabilidad del servidor publico fuera Unicamente de
caracter pecuniario, pero que la conducta irregular en si no constituyera materia
de castigo o sancién. El reintegro de lo “ganado” indebida e ilegalmente es
importante, pero en esencia no tanto como el acto disciplinante, el que exhibe ante
los demas la mala conducta, el que ejemplifica y depone conductas futuras de la
misma naturaleza. De otra suerte, convendria al servidor publico calcular

“ingresos” mayores a lo que tenga que reintegrar cuando sea considerado

%8 Ricoeur, Paul, “Ill. EI concepto de responsabilidad. Ensayo de un andlisis semantico”, op. cit., pp.
64-65.



responsable para hacer provechosa la practica desleal y deshonesta con la
administracion publica, estimulando su ejercicio antes que su erradicacién. La
recuperaciéon econdmica no debe tratarse “de una verdadera amnistia institucional
que invita a actuar como si el acontecimiento no hubiera tenido lugar”, ademas de

que tal actuacion tendria un caracter mas politico que juridico®.

Si bien la Ley ha determinado expresamente que estos criterios sirven para
calificar las infracciones administrativas merecedoras de sancion econdémica, el
sentido de los mismos criterios pueden ser empleados para la imposicion de las
demas sanciones, incluyendo el ultimo que tiene una connotacién eminentemente
econdmica, pues no es cierta la afirmacién de que, con independencia del monto
de la ventaja econdmica obtenida, la situacion en que se coloca un infractor es la

misma. La cantidad puede significar un cambio de calidad.

8. Impugnacién de las resoluciones administrativas o actos administrativos

sancionadores

Las sanciones administrativas impuestas por las autoridades en su ambito
de competencia pueden ser combatidas por los servidores publicos afectados por
medios de impugnacion intraprocesales (u ordinarios) y medios de impugnacion
extraprocesales (o extraordinarios). El medio de defensa ordinario establecido en
la Ley del acto es el recurso de revocacion y los medios de defensa
extraordinarios son el juicio contencioso administrativo (o juicio de anulacion o de

ilegitimidad) y el juicio constitucional de garantias.

8.1. Recurso de revocacion

La Ley del acto (Art. 25, LFRASP, y Art. 71, LFRSP) contempla dentro del
procedimiento administrativo disciplinario el recurso llamado de revocacion, que
debera interponerse ante la misma autoridad que lo haya dictado, dentro de los
quince dias habiles siguientes al del dia en que surta sus efectos la notificacion de

# Ricoeur, Paul, “X. Sancién, rehabilitacion y perdén”, op. cit., pp. 193-194.



la resolucion, y deberd, asi mismo, tramitarse mediante escrito® en el que se
expongan los agravios y se ofrezcan las pruebas que se estimen pertinentes,
escrito que, juntamente con sus anexos, debera ser acordado para su admision o
desechamiento y resolverse dentro de los treinta dias habiles siguientes al dia en
que se haya concluido el desahogo de las pruebas. El efecto juridico de la
interposicion del recurso de revocacion serd la suspension de la aplicacion de la
resolucién combatida, siempre que el promovente lo solicite, que se haya admitido
el recurso, que se garantice en términos de la legislacion fiscal el pago de la
sancién econdémica, que su ejecucion produzca al recurrente dafios o perjuicios de
reparacion imposible, y siempre que la suspension no lesione el interés social o el

servicio publico.

La Ley de la materia (articulo 25, primer parrafo)®* deja a discrecién del
servidor publico sancionado la interposicion del recurso de revocacién o bien la
presentacion directa de la demanda de anulacion del acto administrativo ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa mediante el juicio contencioso
administrativo. Generalmente decide la pretericion del recurso y procede a
combatir en el juicio de anulacion la ilegalidad del acto emitido por la autoridad
administrativa. El obviar el recurso de revocacion es un sintoma de la falta de
confianza que el servidor publico tiene acerca de que en esta instancia pueda
corregirse la decision que afecta su ambito juridico. En teoria toca al jefe del area
de responsabilidades de las contralorias internas instruir los expedientes y emitir
las resoluciones en que se sanciona a los servidores publicos, mientras que la
resolucién del recurso de revocacion es una funcién del contralor interno, aunque

la instruccién de ésta se encuentra a cargo del area de responsabilidades, esto es,

% La LFRSP exige como requisitos que deben incluirse en el escrito de impugnacion, copia del
oficio en que consta el acto combatido y de la notificacion del mismo, los que con buen juicio han
sido eliminados de la LFRASP. De esta buena decision legislativa se han aprovechado los
llamados por la LFRASP servidores publicos federales, pero no los del Distrito Federal que siguen
dentro de las disposiciones de la LFRSP.

% “Los servidores publicos que resulten responsables en los términos de las resoluciones
administrativas que se dicten conforme a lo dispuesto por la Ley, podran optar entre interponer el
recurso de revocacién o impugnarlas directamente ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa”.



de la misma autoridad que dictdé la resolucion, quien la someterd para su
resoluciéon al contralor interno. Este procedimiento (que la propia persona que
sanciond sea la que instruya el recurso mediante el cual se solicita la correccion
de su decision) es el que despierta la desconfianza en los servidores publicos y
deciden por lo mismo ir directamente a combatir el acto en el juicio contencioso
administrativo, ademas de que es una manera de acelerar el tramite que conduzca
a una resolucion firme que pueda ejecutarse y no sélo sea declaratoria de

derechos.

De optar el servidor publico sancionado de impugnar la resolucion
mediante recurso de revocacion, la decision desfavorable al impugnador también
podra ser combatida en juicio de anulacion o ilegitimidad ante el contencioso
administrativo, segun lo dispone el segundo parrafo del articulo 25 de la LFRASP:
“Las resoluciones que se dicten en el recurso de revocacion seran también

impugnables ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”.

8.2. El contencioso administrativo o juicio de anulacion o de ilegitimidad

Durante mucho tiempo y hasta el 1° de enero de 2006, en que entro en vigor
la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA, 79 articulos,
agrupados en cinco titulos), publicada en el D. O. F. de 1 de diciembre de 2005,
este juicio fue regulado por el Cdodigo Fiscal de la Federacion (CFF) en su Titulo VI
(articulos del 197 al 263). El contencioso administrativo tiene su fundamento en la
teoria de la revision y control de la legalidad de los actos administrativos relativa a
gue éstos, para defensa del servidor publico o administrado, deben contemplar la
posibilidad de ser vueltos a analizar por una autoridad (o tribunal) imparcial distinta
a la que los haya expedido, lo que de hecho es una limitacion que el sistema
juridico impone a las prerrogativas de los 6rganos de la administracién publica®.

El contencioso administrativo mexicano es simplemente un juicio de anulacién o

*2Vid.: Lucero Espinosa, Manuel, Teoria y practica del contencioso administrativo ante el Tribunal
Fiscal de la Federacion, México, Porrda, 42 ed., 1997, Capitulo Segundo, pp. 13-20.



de ilegitimidad (de jurisdiccién retenida)®® y no de plena jurisdiccion como el
francés, por lo que sus sentencias o resoluciones son meras declaraciones de
existencia o inexistencia de derechos, pero que, ante la negativa de la autoridad
administrativa de observar lo dispuesto en las resoluciones del contencioso
administrativo, su ejecucion requiere de la intervencion de las autoridades

judiciales competentes.

Se ha dicho con mucha insistencia que el contencioso administrativo
mexicano avanza hacia su conversion en un juicio de plena jurisdiccion, pues la
ley le ha venido atribuyendo determinados medios para hacer eficaces sus
resoluciones. Tal ha sido el caso de las adiciones al Cddigo Fiscal que se
integraron en los articulos 239-A (atraccion de los juicios con caracteristicas
especiales), 239-B (en relacion con el uso, por una sola vez, de la queja por la
parte afectada cuando se omita cumplir la sentencia, se repita el acto sentenciado,
0 se cumpla en exceso o defecto, para que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa [TFJFA] juzgue de la misma y, en su caso, tomar las medidas
correspondientes para obligar al cumplimiento de la sentencia, tales como
imposicion de multas y comunicacioén al superior jerarquico del servidor publico
responsable para los efectos correspondientes) y 239-C (aclaracion de sentencia
obscura, ambigua o contradictoria), y que la LFPCA ha sustituido por el articulo
58. Estas buenas intenciones en la practica, para algunos casos, han resultado
perjudiciales para la expedita administracion de la justicia administrativa. Por tal
razon es que esta justicia administrativa reclama, o bien la conversion del TFJFA

en un tribunal de plena jurisdiccién o, de resultar imposible, su rejudicializacién.

% vid.: Margain Manautou, Emilio, De lo contencioso administrativo de anulacién o de ilegitimidad,
México, Porria, 52 ed., 1995, Capitulo | (pp. 1-59), y Lucero Espinosa, Manuel, Teoria y practica
del..., op. cit., Capitulo Segundo (pp. 13-20) y Capitulo Tercero (pp. 21-43).

% La reforma al articulo 73, fraccion XXIX-H, de la Constitucién Federal (D. O. F. de 4 de diciembre
de 2006) al otorgar facultades al Congreso Federal para expedir leyes que instituyeran tribunales
de lo contencioso administrativo, que tengan entre otras atribuciones las de “imponer sanciones a
los servidores publicos por responsabilidad administrativa que determine la ley”, traerd una
modificacién sustancial en el sistema de aplicacion de responsabilidades administrativas de los
servidores publicos, pero lo que, desde ahora, llama mas la atencion es que el TFJFA realizara una
de las funciones importantes del sistema administrativo, que actualmente viene desarrollando la
Secretaria de la Funcién Publica y, supongo que ésta se avocara a la investigacion e instruccién de
las infracciones administrativas para “consignarlas” al Tribunal Fiscal o a quien las disposiciones lo



El procedimiento federal contencioso administrativo contempla dos recursos
para combatir las resoluciones del tribunal contencioso administrativo federal, el
de reclamacion y el de revision; el primero (articulo 59), para impugnar “las
resoluciones del magistrado instructor que admitan, desechen o tengan por no
presentada la demanda, la contestacion, la ampliacion de ambas o alguna prueba;
las que decreten o nieguen el sobreseimiento del juicio antes del cierre de
instruccion; aquellas que admitan o rechacen la intervencién del tercero”. Es un
recurso al que pueden acceder las dos partes, mientras que la autoridad
demandada responsable goza de un recurso de su exclusividad que es,
precisamente el de revision (articulo 63), mediante el cual combate las sentencias
definitivas ante el Tribunal Colegiado de Circuito en matera administrativa. El
propio articulo 29 de la LFRASP dispone que “las resoluciones que dicte el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa podran ser impugnadas por la
Secretaria, el contralor interno o el titular del area de responsabilidades, segun

corresponda”.

De esta manera se equipara a la autoridad administrativa demandada,
responsable, con el servidor publico que tiene la opcién de impugnar la resolucién
del contencioso administrativo mediante el juicio de garantias, por lo que la
autoridad administrativa cuenta con un “juicio de garantias”, creado especialmente

para ella, denominado recurso de revision, en el contencioso administrativo, para

dispongan, lo que significaria que actuaria como una “procuraduria administrativa”. Esta medida
convierte al TFJFA en una autoridad formal y materialmente administrativa, por lo que si mantiene
la funcion jurisdiccional en lo relativo a responsabilidades administrativas, tendra un doble papel. El
servidor publico serd, en funciones administrativas, sancionado por él y ante él mismo, en via
jurisdiccional, debera combatir la resolucion de sancién. Podra ser un papel similar al que el TFJFA
ya cumple con motivo de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado (D. O. F. de 31
de diciembre de 2004), reglamentaria del parrafo segundo del articulo 113 de la Constitucion
Federal. Por esta razén es que se observa como salida polar la rejudicializacion de la justicia
administrativa, pues estas reformas alejarian al TFJFA de un contencioso de plena jurisdiccion.
Para un documentado analisis de la evolucion del contencioso administrativo en México, vid.:
Carrillo Flores, Antonio, La justicia federal y la administracion publica, México, Porrla, 22 ed., 1973
(en especial Capitulo XIV, pp. 219-231, y el Apéndice |, pp. 269-284, y del mismo autor, los
articulos “Origenes y desarrollo del Tribunal Fiscal de la Federacion” (pp. 201-214) y “La
responsabilidad del Estado en México” (pp. 9-23), en Carrillo Flores, Antonio, Estudios de derecho
administrativo y constitucional, México, UNAM, 12 ed., 1987.



combatir un acto de “otra autoridad” (en este caso el Tribunal Fiscal), olvidando
qgue lo que originalmente se impugnaba era un acto de autoridad ilegitimo, ilegal,
lo que llevado al extremo o reducido al absurdo implicaria que todas las
autoridades pueden combatir en el juicio de amparo los actos violatorios de las
garantias individuales de otras autoridades, lo que seria el cuento de nunca

acabar. La ultima instancia es la via judicial, la jurisdiccion.

8.3. Amparo administrativo

El amparo administrativo es el medio de defensa del servidor publico
sancionado para impugnar en amparo directo las resoluciones definitivas del
contencioso administrativo. Tiene a su disposicién, ademas, el amparo indirecto
para combatir actos del TFJFA que violen sus garantias individuales, dentro del
proceso y una vez terminado éste. Antes de instituirse, aunque de manera
limitada, la jurisdiccion administrativa (por Ley de Justicia Fiscal, D. O. F. de 30 de
agosto de 1936), el medio de impugnacion a que se acogia el administrado contra
los actos de la administracion era el amparo; éste era “la Unica via para la

intervencion judicial en asuntos administrativos™®,

Pese a los cambios introducidos, la noble institucibn del amparo
administrativo sigue siendo la instancia para la ejecucién de las sentencias del
Tribunal Fiscal, esto es, que en Uultima instancia la justicia administrativa esta
judicializada y, ademas, retardada, porque para llegar a este momento se tienen
gue agotar todas las posibilidades de hacer cumplir la sentencia que tiene a su
disposicion el contencioso administrativo. De ahi que se dé la siguiente paraddjica
situacion: en la medida que mas se avanza en la conversién del contencioso
administrativo en uno de plena jurisdiccibn, mas se retrasa la justicia
administrativa. Es posible que éste no sea un caso general, pero ha estado

presente en diversos asuntos.

% Exposicion preliminar de la Ley de Justicia Fiscal, citada por Antonio Carrillo Flores, en “La
evolucién del derecho administrativo en el Siglo XX”, pp. 25-57, Estudios de derecho..., op. cit., pp.
35-36.



9. La declaracion de situacion patrimonial como control preventivo de

responsabilidad

La importancia que el sistema de responsabilidades otorga a esta institucion
puede medirse por el hecho de que la Ley de la materia dedica uno de los cuatro
titulos de que se compone (trece articulos del 35 al 47), el segundo en relevancia
por su extension y contenido. Ademas, el control de la evolucién de la situaciéon
patrimonial de los servidores publicos no es algo que interesa solamente a la
responsabilidad administrativa, sino incumbe también a la responsabilidad penal,
y, sin duda, con mayor interés, pues es una de las fuentes mas significativas y

confiables para probar el enriquecimiento ilicito.

El sistema de situacion patrimonial opera con base en la informacién que los
propios servidores publicos proporcionan a la autoridad encargada de procesarla
creandose los registros pertinentes y darles el debido seguimiento) y administrarla
(expidiendo los informes y certificados que se soliciten, practicando las
comprobaciones necesarias). En el Poder Ejecutivo tal funcion compete a la
Secretaria de la Funcion Publica. Los poderes Legislativo y Judicial tienen sus
respectivos organos encargados de desarrollar. En el Poder Judicial la funcion
esta dividida entre la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el Consejo de la
Judicatura Federal y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion; lo
mismo ocurre en el Poder Legislativo, en virtud de su integracion dual, la situacion
patrimonial de sus servidores publicos esta a cargo de cada una de las Camaras.
La unidad administrativa que directamente realiza esta tarea es el Organo Interno

de Control de cada una de estas instancias.



Los servidores publicos tienen que informar sobre su patrimonio mediante
tres documentos llamados “declaracién de situacién patrimonial”®®, que se rinden
en tres momentos distintos. La “declaracion inicial”, cuando se toma posesion del
cargo (dentro de los sesenta dias naturales posteriores a la asuncion); la
“declaracion anual”, es la que se proporciona cada afio en el mes de mayo, y, por
altimo, la “declaracion de conclusion” o “declaracién final” (dentro de los sesenta
dias naturales posteriores al término del encargo), que es la informacién que
rendida al término del encargo. Deberan presentar declaracion de situacion

patrimonial®’

en el Poder Ejecutivo y érganos constitucionales autbnomos todos
los servidores publicos desde el nivel de jefe de departamento u homologo hasta
el de titular de la dependencia centralizada, entidad paraestatal, 6rgano
constitucional autbnomo, con excepcion de la Secretaria de la Funcion Publica
(que deberan presentar declaracion de situacion patrimonial, todos los servidores
publicos), de los tribunales de la administracion publica federal (todos los

magistrados, miembros de junta, secretarios, actuarios o sus equivalentes).

La no presentacion de las declaraciones de situacion patrimonial en los
tiempos determinados por la Ley, acarrea al servidor publico las sanciones
siguientes: a) Si no se presentan, sin causa justificada, la declaracion inicial y la
declaracién anual de situacion patrimonial, el servidor publico se hara acreedor a
la suspension de su empleo, cargo o comisién por quince dias naturales. Si esta
omisidn continda por los treinta dias naturales siguientes, el nombramiento o
contrato quedara sin efectos; b) Si se omite la declaraciébn de conclusion del
empleo, cargo o comision, el servidor publico sera inhabilitado por un afio, y c) Si
en las declaraciones de situacion patrimonial se asentaran datos que falten a la
verdad, el servidor publico sera sancionado con suspension de entre tres dias y
tres meses , pero si la omisién o tergiversacion de datos es grave, el servidor
publico podras ser destituido e inhabilitado por un periodo de uno a cinco afios, sin

perjuicio de que la autoridad administrativa denuncie el hecho ante el ministerio

% Articulo 37 de la Ley.
%7 Ver articulo 36 de la Ley de la materia.



publico federal. Estas sanciones sélo podran ser impuestas por el 6rgano interno
de control, una vez que se haya sustanciado el procedimiento administrativo

disciplinario.

En el Poder Legislativo federal, los diputados, senadores, secretarios
generales, tesoreros y directores, asi como todos los servidores publicos de la
Auditoria Superior de la Federacion desde el nivel de jefe de departamento u
homélogo hasta el Auditor Superior de la Federacion. En el Poder Judicial federal,
los ministros de la Corte, los consejeros de la Judicatura federal, magistrados de
circuito, magistrados electorales, jueces de distrito, secretarios, actuarios o sus
equivalentes. Asi mismo, deberan presentar declaracion de patrimonial todos los
servidores publicos manejadores de fondos, valores y fondos federales, los que
desempefien funciones de inspeccion o Vvigilancia, los calificadores vy
determinadores para la expedicién de licencias, permisos 0 concesiones, Yy, por

altimo, los que adjudiquen contratos y pedidos.

En el articulo 41 de la LFRASP se establece que:

La Secretaria [de la Funcién Puablica] podréa llevar a cabo investigaciones o auditorias
para verificar la evolucion del patrimonio de los servidores publicos.

Cuando existan elementos o datos suficientes que hagan presumir que el patrimonio
de un servidor publico es notoriamente superior a los ingresos ilicitos que pudiera
tener, la Secretaria, fundando y motivando su acuerdo, podra citarlo para que
manifieste lo que a su derecho convenga, en los términos del articulo siguiente.

La facultad de investigar y citar al servidor publico para que alegue lo que a
su derecho convenga es inconstitucional; viola el contenido del articulo 21 de la
Carta Magna, pues interfiere con facultad constitucional del Ministerio Publico de
“investigacion y persecucion de los delitos”. La evolucion del patrimonio de un
servidor publico, que rebase las magnitudes de sus percepciones propias del
cargo que desempefia, es indicio de la comisiébn de un delito, del delito de
“enriquecimiento ilicito” (articulo 224 del Cédigo Penal Federal), que, por tanto,
toca investigar al ministerio publico y no a la Secretaria de la Funcién Publica, por

lo que, ésta en el momento de conocer la posible comision del delito debe hacerlo



del conocimiento de la autoridad competente para que esta realices la
investigacion e instruccion correspondiente. Si, y sOlo si, el ministerio publico
solicita el auxilio de la Secretaria, ésta debera prestarselo e intervenir como una
coadyuvante en la investigacibn para la precision y obtencion de mayor

informacion.



B I B LI OGU RA AT FIA

ARMIENTA HERNANDEZ, Gonzalo, Tratado teorico practico de los recursos
administrativos, México, Porrua, 32 ed., 1996.

ARROYO HERRERA, Juan Francisco, Régimen juridico del servidor publico,
México, Porraa, 22. ed., 1998.

CARRILLO FLORES, Antonio, La justicia federal y la administracion publica,
México, Porrua, 22 ed., 1973.

---------- La Constitucion, la Suprema Corte y los derechos humanos, México,
Porrda, 12 ed., 1981.

---------- Estudios de derecho administrativo y constitucional, México, UNAM,
12 ed., 1987.

CASTANEDA RIVAS, César y CEDILLO HERNANDEZ, Miguel Angel, Evolucion y
perspectivas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal,
México, Porrda, 12 ed., 1996.

DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, El sistema de responsabilidades de
los servidores publicos, México, Porrua, 12 ed., 1996.

FOUCAULT, MICHEL, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 102
reimpr., 2005.

FRAGA, Gabino, Derecho administrativo, México, Porrla, 312 ed., 1992.

GONZALEZ PEREZ, Jesus, Derecho procesal administrativo mexicano, México,
Porria-UNAM, 22 ed., 1997.

HERRERA PEREZ, Agustin, Legislacion federal sobre responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, México, IAPEM-MIGUEL ANGEL
PORRUA, 12 ed., 1998

HERRERA PEREZ, Alberto, Delitos cometidos por servidores publicos (Titulo
décimo del Cédigo Penal Federal), México, Porrua, 12 ed., 2005.

JUAREZ MEJIA, Godolfino Humberto, La Constitucionalidad del sistema de
responsabilidades administrativas de los servidores publicos, México, Porrda,
2004.

LUCERO ESPINOSA , Manuel, Teoria y practica del contencioso administrativo
ante el Tribunal Fiscal de la Federacién, México, Porrua, 42 ed., 1997.



MARGAIN MANAUTOU, Emilio, El recurso administrativo en México, México,
Porrda, 32 ed., 1995.

---------- De lo contencioso administrativo de anulacion o de ilegitimidad,
México, Porrua, 52 ed., 1995.

MARQUEZ, Daniel, Funcién juridica de control de la administracion publica,
México, UNAM-IIJ, 12 ed., 2005.

---------- Los procedimientos administrativos materialmente jurisdiccionales
como medios de control en la administracion publica, México, UNAM-IIJ, 12 ed.,
2002.

ORTIZ SOLTERO, Sergio Monserrit, Responsabilidades legales de los servidores
publicos, México, Porrua, 12 ed., 1999.

SANCHEZ PICHARDO, Alberto C., Los medios de impugnacion en materia
administrativa. Recursos administrativos, juicio de nulidad y amparo. Doctrina,
jurisprudencia y formularios, México, Porraa, 12 ed., 1997.

VARIOS, Caddigo ético de conducta de los servidores publicos, UNAM-IIJ-SCGF,
1994,



CAPITULO CUARTO

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO (REPETIBLE DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS) Y PENAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

SUMARIO
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patrimonial del Estado. 3. Responsabilidad penal de los servidores publicos. 3.1.
Delitos en que se agrava su penalidad cuando los cometen servidores publicos 3.2.
Delitos propios de servidores publicos, contenidos en el Titulo Décimo del Cédigo
Penal Federal. 3.3. Delitos contra la administracion de justicia cometidos por
servidores publicos (Titulo Décimo Primero, Capitulo |, articulo 225, del Cdodigo
Penal Federal). 4. Fuero de “no procesabilidad” y declaracién de procedencia de la
accion penal.

1. Introduccién

Falta por tratar las dos ultimas especies de responsabilidad que establece el
Titulo Cuarto de la Constitucion Politica, la responsabilidad penal y la
responsabilidad civil de los servidores publicos. Las responsabilidades civil y penal
en que pueden incurrir los servidores publicos son de dos tipos: a) aquellas que
son propias de cualquier ciudadano y b) aquellas otras derivadas de su condicion
de servidores publicos. Como cualquier ciudadano, los servidores publicos deben
responder a las responsabilidades civiles, sin ninguna diferencia, pero como
servidores publicos, su responsabilidad civil se confunde con la del Estado y, en
este sentido, ha dejado de estar regulada por el derecho privado para pasar a ser
un asunto de derecho publico. Que el Estado tenga que responder no significa que
el servidor publico sea irresponsable por dafios y perjuicios causados a
particulares y al propio Estado, pues éste podrd repetir en aquél, previo
procedimiento administrativo disciplinario del que resulte responsable, las

indemnizaciones que pague a los particulares y exigir la reparacion de los dafios y



perjuicios que sufra en su propio patrimonio.

Los servidores publicos estan expuestos, como cualquier ciudadano, a la
comision de cualquiera de los delitos prescritos en la ley penal y su situacion de
servidores publicos es, en algunos delitos, agravante en la imposicion de la
sancién, pero como servidores publicos, y so6lo en tanto que tienen esta especial
condicion, pueden cometer determinada clase de delitos de los que, en general,
estan excluidos los demas ciudadanos. Ademas, para efectos de responsabilidad
penal, la Constitucion establece la existencia de dos tipos de servidores publicos:
los que desempefian funciones protegidas con el fuero constitucional de no
procesabilidad y los que desarrollan funciones sin esta proteccién. Esta distincion
es importante porque contra los servidores publicos del segundo tipo la autoridad
competente puede actuar sin ninguna cortapisa, sin ningln requisito previo que
cumplir; en cambio contra los del primero, la autoridad competente necesita de la
obtencion de una declaracion que debe hacer la Camara de Diputados para estar
en posibilidad de proceder. Este capitulo se ocupara solo de la responsabilidad
patrimonial del Estado y de los delitos en que pueden incurrir los servidores
publicos con motivo de la realizacion de sus funciones, asi como del
procedimiento para la declaracion de procedencia. Dentro de este Ultimo tema, se
revisara el concepto de fuero, y si el de no procesabilidad se ha instituido para
proteger la funcién o al servidor publico que la desempenia.

2. Responsabilidad patrimonial del Estado

La responsabilidad civil de los servidores publicos por actos realizados con
motivo de sus funciones, ha dejado de estar regulada por la ley civil y ha pasado a
ser un asunto de derecho publico. La reforma constitucional del articulo 113,
segundo parrafo, y la expedicion de su ley reglamentaria son la formalizacién de
este hecho. La incorporacion de la responsabilidad patrimonial del Estado a la
legislacibn mexicana, solo fue posible después de haber recorrido un largo

camino, no exento de dificultades y desconfianzas, algunas de éstas no siempre



injustificadas. Arraigados principios juridicos mantenidos por los Estados
modernos contradecian la posibilidad de que el Estado aceptara ser responsable
por los dafos y perjuicios causados con motivo de su actividad a quienes no
tenian la obligacion juridica de soportarlos. No se trataba de aquellos dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento de los contratos suscritos con diversas
personas fisicas 0 morales, en los que siempre ha reconocido su responsabilidad,
sino de aquellos otros que causaba por el desarrollo de sus propias actividades;
de aquellos dafios y perjuicios que el derecho privado denomina
extracontractuales’ por no estar ligados a una obligacién previa, como sucede
cuando realiza sus funciones al margen del principio de legalidad y genera actos
irregulares. El Estado puede llegar a causar dafos y perjuicios sin realizar actos
culpables o dolosos, sino tan s6lo como un resultado de la realizacion de sus
funciones, que tienen, en determinadas situaciones, una condicion de riesgo,
misma que no siempre estuvo dispuesto a admitir. De aceptarse la teoria del
riesgo o de la responsabilidad objetiva bastaria mostrar probadamente la
existencia del dafio para reconocer la responsabilidad, haya habido o no culpa en
la concrecién del mismo, con tal que se pueda determinar quién ejecutd el acto o
hecho causales. De esta clase de actos y hechos son de los que, segun la
doctrina administrativa francesa, alejandose plenamente del derecho privado, el

Estado debe responder por “falta o culpa del servicio publico™.

La responsabilidad por dafios y perjuicios causados nace de la apreciacion
de que es injusto que quien los sufre sin tener culpa ni estar obligado a ello,

cargue con esta merma en su patrimonio o en sus ganancias legitimas, sino que el

! La responsabilidad civil se funda en el concepto de la culpa; sin ésta no existe responsabilidad y
no hay reparacién o indemnizacion, aunque se hayan producido dafios y perjuicios: “La ilicitud de
la conducta, es el dato caracteristico de la responsabilidad civil”, dice Ignacio Galindo Garfias v,
ademas, sefiala que los elementos constitutivos de la responsabilidad civil son el hecho ilicito (la
culpa), la existencia del dafio y el nexo causal entre el hecho y el dafio (“Responsabilidad Civil”,
Diccionario Juridico Mexicano, México, Porria-UNAM, 1992, t.4, pp. 2826-2827).

2 Don Antonio Carrillo Flores, en una conferencia pronunciada en la Escuela Libre de Derecho el 8
de marzo de 1976, dijo que el Consejo de Estado de Francia, con su actividad, habia construido “la
doctrina de la falta o culpa del servicio publico, distinta de la doctrina elaborada por el derecho
penal o por el derecho civil alrededor de los delitos o los actos ilicitos”, Estudios de derecho
administrativo y constitucional, México, UNAM, 1987, p. 20.



causante de los mismo debe responder por ellos, punto de vista que parte del siglo
Il a. de C., cuando se voté en plebiscito la Lex Aquilia® para el resarcimiento del
dafo. El Estado se habia sustraido a esta sujecion alegando que en su territorio
se encontraba por encima de todas las voluntades; era soberano. En el caso de
nuestro pais, segin don Gabino Fraga®, dos ideas fundamentales habian
obstaculizado la admision del principio de responsabilidad patrimonial del Estado:
el concepto de soberania y “la idea de que el Estado s6lo puede actuar dentro de
los limites legales”; a estas dos dificultades habria que agregar la restriccion
presupuestal®. La tesis de Leén Duguit, de que “lo propio de la soberania es

imponerse a todos sin compensacion”®

, hegaba la posibilidad de que el Estado
soberano pudiera aceptar su responsabilidad por los dafios y perjuicios que su
actividad ocasionara. Si los actos del Estado estan limitados por la ley no existe la
eventualidad de que pueda cometer actos ilegales, y de acuerdo con la teoria de
la responsabilidad civil sus actos nunca serian ilegales, es decir, culpables o
dolosos. De ahi la importancia de trascender el campo del derecho privado y
establecer una doctrina que no sustentara la existencia de la culpa como condicién
para el nacimiento de la responsabilidad. S6lo entonces podria hablarse de una
completa responsabilidad patrimonial del Estado, de un Estado sometido al

derecho, de un Estado de Derecho.

2.1. Antecedentes

El Estado mexicano habia reconocido su responsabilidad por los dafios y

perjuicios causados por las fuerzas que participaron en la Revolucién mediante

® La lex Aquilia de damno inuiuria dato es un plebiscito del afio 286 a. de C., “el cual en lugar de las
prescripciones casuisticas de las Xll Tablas sobre dafios de cosas, introdujo una vasta regulacion
nueva, decisiva para todo el desarrollo ulterior del Derecho delitual”, Kunkel, Wolfgang, Historia del
derecho romano [Trad. de Juan Miquel], Barcelona, Ariel, 52 reimp. de la 92 ed., 1999, p. 40. Vid.
también:  “Lex Aquilia”, en Huber Olea, Francisco José, Diccionario de derecho romano.
Comparado con derecho mexicano y candnico, México, Porrla, 12 ed., 2000, pp. 346-347. Ya las
XIl Tablas contemplaban algunos casos de indemnizaciéon por dafios causados por animales e
incendios.

* Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrta, 1992, pp. 417-418.

®> Véase: Carrillo Flores, Antonio, La justicia federal..., p. 23 y Estudios..., p. 10.

® Citado por Andrés Serra Rojas, Derecho Administrativo (Segundo Curso), México, Porriia, 1995,
p. 861.



diversas leyes expedidas entre 1911 y 1920, de las cuales la de 30 de agosto de
1919 acepto el principio “de que seran objeto de reclamacion los dafios causados,
inclusive por forajidos o rebeldes, ‘siempre que se compruebe que el dafio se
consumd a consecuencia de algun acto, lenidad u omision imputables a las
autoridades legitimas, encargadas de dar garantias™’. Pero, este compromiso era
pasajero, en cuanto se terminaran las reclamaciones por ese concepto el Estado
guedaria liberado de esa responsabilidad. Después, en 1928, el Cédigo Civil (en
vigor a partir del 1° de octubre de 1932) estableci6 en su articulo 1928 la

responsabilidad subsidiaria del Estado en los siguientes términos:

El Estado tiene obligacion de responder de los dafios causados por sus funcionarios
en el gjercicio de las funciones que les estan encomendadas. Esta responsabilidad es
subsidiaria y s6lo podra hacerse efectiva contra el Estado cuando el funcionario
directamente responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para

responder del dafio causado.

Este articulo se encuentra en el Capitulo V (“De las obligaciones que nacen
de los actos ilicitos”), Titulo Primero del Libro Cuarto, por lo que debe concluirse
que los funcionarios del Estado sélo serdn responsables por actos ilicitos,
culpables o dolosos, que cometan en el ejercicio de sus funciones, pero no de los
dafios por sus actos cuando éstos sean licitos. Lo anterior se sustenta en la
dualidad de que el Estado y sus servidores publicos son entes diferentes, por lo
gue cada quien debera responder por sus actos, pero como el Estado, en tanto
entidad abstracta, no puede actuar por si mismo, esta imposibilitado para incurrir
en dafos y perjuicios. Pero, el derecho administrativo es claro cuando determina
que la voluntad del Estado se expresa a través de sus servidores, de sus
funcionarios. Este tipo de responsabilidad, subsidiaria para el Estado y directa
para el servidor publico, consagrado en el articulo de referencia, es una salida que
el Estado encontré para eludir su responsabilidad directa y objetiva. Se olvida,

también, algo que el derecho privado toma en consideracion, como es la llamada

" carrillo Flores, Antonio, Estudios..., op. cit., pp. 9-10. El texto entre comillas simples corresponde
a la tesis de licenciatura en derecho (Soberania y responsabilidad ) de Ricardo José Zevada.



“responsabilidad por el acto ajeno” en la que la culpa nace por la falta de cuidado
en la eleccion o en la vigilancia de quien es responsable por las personas que
ejecutan esos actos que le son ajenos. Esta es la culpa in eligendo y la culpa in
vigilando, de donde resulta que el Estado es responsable por los actos de sus
dependientes. Por otra parte, cuando los servidores actuan en el desempefio de
sus funciones no lo hacen gratuita o personalmente, sino en acatamiento de las
obligaciones que tienen encomendadas y es la voluntad del Estado que se

expresa en la suya.

La responsabilidad patrimonial del Estado es un tema intimamente ligado a
la justicia administrativa y dentro de ésta la Ley de Justicia Fiscal (27 de agosto de
1936) representd una posibilidad de controvertir los actos de la autoridad
administrativa®. En 1941, con la Ley de Depuracién de Créditos a cargo del
Gobierno Federal se pretendio establecer la responsabilidad directa del Estado al
disponer, en el parrafo segundo del articulo 10, que “cuando la reclamacion se
funde en actos u omisiones de los que conforme a derecho dan origen a
responsabilidad del Estado, no sera preciso demandar previamente al funcionario
o funcionarios responsables, siempre que tales actos u omisiones impliquen una
culpa en el funcionamiento de los servicios publicos”; y en el articulo 13 que “a
partir del afio de 1943, figurara en el presupuesto una partida para cumplir con los
fallos que se dicten en los juicios a que se refiere el articulo 10”. Es innegable el
avance que esta Ley significO en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado, por preverla directa e introducir la doctrina de culpa del servicio publico,
pero lo complicado de su procedimiento y su desconocimiento impidié su eficacia.
No obstante, ya era derecho positivo, objetivo, bastaba tan so6lo hacerlo eficaz,
pero en lugar de hacer las correcciones, tomando las medidas pertinentes para
lograrlo, en 1988 fue abrogada, con lo cual se volvio a la responsabilidad

subsidiaria e indirecta del Estado.

8 Véase: Carrillo Flores, Antonio, Estudios..., op. cit., pp. 201-214.



En la edicion 312 de 1992 de la obra clasica de don Gabino FRAGA, se
mantenia la opinion de “que el principio que rige en México es el de la
irresponsabilidad del Estado y que sélo excepcionalmente y por virtud de una ley
expresa, puede el particular obtener una indemnizacion del Estado”; y citaba como
casos de excepcion los de la expropiacion, de los dafios causados por la
Revoluciéon y de la responsabilidad subsidiaria dispuesta por el Cdédigo Civil,
aungue se admitia que la Ley de Depuracion de Créditos “parece” que establece
en el segundo péarrafo del articulo 10 a que nos hemos referido en lineas
anteriores, la responsabilidad directa del Estado (pp. 418-419). En el afio de 1994
(D.O.F. de 10 de enero de 1994), en virtud de una reforma que involucré a
diversas leyes, el articulo 1928 del Cdodigo Civil se transformé en el 1927 con un
texto diferente, se adicion6 a la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos el articulo 77 bis (tercera reforma a la Ley Federal de
Responsabilidades), actual articulo 33 de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, y la Ley de Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal incorporé en su articulo 2°, primer parrafo, la prevision de
los gastos por concepto de responsabilidad patrimonial, disposiciones que se
encontraban en vigor hasta su derogacion con motivo de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado. La nueva Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria (D.O.F. de 30 de marzo de 2006), en su articulo 4°,
prevé que dentro del gasto publico federal se incluyan las erogaciones a que dé

lugar la responsabilidad patrimonial del Estado.

El nuevo articulo 1927 del Cédigo Civil disponia lo siguiente:

El Estado tiene 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. Esta responsabilidad sera solidaria tratdndose de actos ilicitos
dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en los que so6lo podra hacerse efectiva en
contra del Estado cuando el servidor publico directamente responsable no tenga
bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los dafios y perjuicios

causados por sus servidores publicos.



Este texto es un gran avance respecto del anterior articulo 1928 y se
retrotrajo la situacion que se tenia antes de que ocurriera la abrogacion de la Ley
de Depuracién de Créditos a cargo del Gobierno Federal en 1988 (D.O.F. de 14 de
enero de 1988).

Adicionalmente, el articulo 77-bis de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos (actual articulo 33 de la Ley Federal de

Responsabilidades administrativa), previo:

Cuando en el procedimiento administrativo disciplinario se haya determinado la
responsabilidad del servidor publico y que la falta administrativa haya causado
dafios y perjuicios a particulares, éstos podran acudir a las dependencias,
entidades o a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo, para que
ellas directamente reconozcan la responsabilidad de indemnizar la reparacién del
dafio en cantidad liquida y, en consecuencia, ordenar el pago correspondiente, sin
necesidad de que los particulares acudan a la instancia judicial o cualquier otra.

El Estado podra repetir de los servidores publicos el pago de la indemnizaciéon

hecha a los particulares.

Si se niega la indemnizacién o la cantidad establecida no conforma al
particular, éste podra acudir a la via judicial o0 administrativa. Se deja espacio a la
intervencion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos para que cuando
alguna recomendacion suya fuera aceptada, las dependencias y entidades se
limitaran a cuantificar la indemnizacién para la reparacion del dafio y expedir la
orden de pago correspondiente. Practicamente en los mismos términos esta
disposicion fue recogida por la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas

de los Servidores Publicos en su articulo 33.

Esta era la situacion que guardaba la cuestibn de la responsabilidad

patrimonial del Estado hasta junio de 2002, cuando se hizo la adiciébn de un



segundo pérrafo al articulo 113 de la Constitucién®, cuyo contenido es el siguiente:

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares, sera
objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacion conforme a

las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

En mi opinidn, en este texto existe una contradicciéon; por un lado, se dice
que el Estado serd responsable por los dafios que cause su actividad
administrativa irregular y, por otro, se afirma que esta responsabilidad sera
objetiva; si por irregular hemos de entender que su actividad administrativa debe
ser ilicita, culpable o dolosa para dar lugar a responsabilidad y reparacion del dafio
0 perjuicio, y si por objetiva se entiende la responsabilidad que nace de la
existencia del dafo, es decir, de actos u omisiones que causen dafio y perjuicio
independientemente de que haya habido culpa o dolo en ellos, no queda claro si la
responsabilidad del Estado nace del riesgo que su actividad implica o de la culpa
con que se realiza. Esta reforma constitucional es sélo una parte del marco legal
gue norma la responsabilidad patrimonial del Estado, tal como se desprende del

Transitorio Unico, que a la letra dice:

El presente Decreto entrara en vigor el 1° de enero del segundo afio siguiente al de su
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

La Federacién, las entidades federativas y los municipios contardn con el periodo
comprendido entre la publicacion del presente Decreto y su entrada en vigor, para
expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segun sea el caso, a fin de
proveer el debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir en sus respectivos
presupuestos, una partida para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.

La aprobacion de la reforma constitucional implicard necesariamente la adecuacion a
las disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el local,

conforme a los criterios siguientes:

° Para una exposicion detallada de los antecedentes y del proceso legislativo mismo que culming
con esta reforma, véase de Castro Estrada, Alvaro, Nueva garantia constitucional. La
responsabilidad patrimonial del Estado, México, Porrla, 2002. Un excelente resumen de dichos
antecedentes se puede encontrar en el Prélogo del Dr. Héctor Fix-Zamudio.



a) El pago de la indemnizacion se efectuaria después de seguir los procedimientos para

determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha indemnizacién; y

b) ElI pago de la indemnizacion estara sujeto a la disponibilidad presupuestaria del
ejercicio fiscal de que se trate.
Para la expedicién de las leyes o la realizacién de las modificaciones necesarias para
proveer al debido cumplimiento del decreto, se contaria con el periodo comprendido
entre la publicacion del decreto y su entrada en vigor. Segun la fecha de aprobacion
del Decreto y su consiguiente publicacion, el citado periodo no seria menor a un afio

ni mayor a dos.

Esta reforma fue promovida por muchos juristas; la consideraban
fundamental para avanzar en el Estado de Derecho que debe imperar en nuestro
pais. Entre los animadores de la “nueva garantia constitucional” de “integridad del

"10 se encuentra el Dr. Alvaro Castro Estrada’!,

patrimonio de los particulares
quien llegd a preparar un “Anteproyecto de Decreto de Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado” y diversas propuestas de reformas
legislativas necesarias para hacer posible el debido cumplimiento del segundo
parrafo del articulo 113 constitucional. La Ley reglamentaria ha venido a precisar
algunas de las dudas nacidas del contenido del precepto constitucional, pero han

surgido otras.

2.2. Marco juridico

El ordenamiento juridico que regula la responsabilidad patrimonial del
Estado esta fundamentalmente constituido por dos dispositivos: la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 113, segundo parrafo, y su ley
reglamentaria, la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado (LFRPE),
a los que debe agregarse el Codigo Fiscal de la Federacion (CFF), la Ley Federal

de Procedimiento Administrativo (LFPA), la Ley Federal de Procedimiento

1% vid.: Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, “La responsabilidad patrimonial del Estado mexicano”,
PDF, Adobe Acrobat 7.0 Document, 65.2 KB, 11 de junio de 2007, 8.38 P.M.

1 Castro Estrada, Alvaro, Nueva garantia constitucional. La responsabilidad patrimonial del Estado
[Prélogo de Héctor Fix-Zamudio], México, Porrta, 2002. El prélogo contiene un excelente resumen
de los antecedentes de esta reforma constitucional.



Contencioso Administrativo (LFPCA). Ente estas disposiciones hay que considerar
también la jurisprudencia que sobre la marcha vayan creando el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa (TFJFA) y el Poder Judicial Federal. La LFRPE
tiene un caracter supletorio respecto de las distintas leyes administrativas que
“contengan un régimen especial de responsabilidad patrimonial del Estado”, y si
esta ley dejara de considerar alguna disposicidn expresa para regular alguno de
los hechos propios de la misma, se aplicaran, en este orden, la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo, el Codigo Fiscal de la Federacion (Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo) y los principios generales del derecho.
Deben tomarse en consideracion, también, las diversas leyes que sobre la materia

expidan los congresos locales de las entidades federativas.

La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado (LFRPE) dispone
que existen para el particular dos formas de reclamar el pago de indemnizaciones
por dafios y perjuicios sufridos: mediante procedimiento de responsabilidad
patrimonial ante el TFJFA, o bien, a través de la celebracién de convenios con los
respectivos entes publicos federales'? (articulo 26). La LFRPE practicamente se
dedica a regular el procedimiento de responsabilidad patrimonial (capitulo IIl,
articulos del 17 al 26). EI TFJFA desempeiia un doble papel en relacion con la
responsabilidad patrimonial del Estado: como autoridad administrativa, al resolver
las reclamaciones, y como autoridad jurisdiccional, al atender las impugnaciones
de los particulares cuando les sean negadas las indemnizaciones o las otorgadas
no le sean satisfactorias®®. Deja abierto al reclamante un medio de defensa para
combatir las resoluciones que el TFJFA dictd como autoridad administrativa, para
que, convirtiéendose en tribunal administrativo, atienda la controversia
administrativa en la cual una de las partes sera precisamente quien debera

resolver, es decir, este tribunal.

2 Se entiende por entes publicos federales los poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la
Federacion, organismos constitucionales auténomos, dependencias y entidades de la
administracion publica federal, Procuraduria General de la Republica, tribunales federales de la
administracion y cualquier ente publico de caracter federal (articulo 2).
13 . . .. . . .
Tengo la inquietud de que al desarrollarse el procedimiento de responsabilidad patrimonial del
Estado en forma de juicio, el TFJFA se constituira en una autoridad jurisdiccional con dos
instancias, por lo que de caber el amparo, éste constituiria una tercera instancia.



La Ley no sefala a los entes publicos federales ningan recurso al cual
puedan acudir para combatir la resolucién del TFJFA en caso de que no estén de
acuerdo con la resolucidon en su contra, tal como ocurre en la via contenciosa
administrativa, lo que hace recordar los buenos tiempos en que el procedimiento
contencioso administrativo no habia establecido el recurso de revisiébn que en la
actualidad forma parte del mismo. Si esta es la intencidn, pienso que es correcta
su exclusion de la Ley, pero si les deja abierta alguna via similar o si en el futuro
se acerca esta situacion a la del actual recurso de revision contemplado en la
LFPCA, entonces este acierto legislativo se perdera y se traducird en una ventaja
frente a los particulares reclamantes, pues éstos para llegar a la via de amparo o a
la ejecucion de la resolucién o sentencia deberan agotar todos los medios que el
contencioso administrativo tiene establecidos antes de estar en posibilidad de
acudir al juicio de garantias o de ejecucion, y los entes publicos federales estaran
mas cerca de una solucién definitiva que los reclamantes. Por otra parte, no debe
ignorarse que la inconformidad de los particulares por el importe de la
indemnizacioén resuelta por el TFJFA por los dafios u perjuicios sufridos, se hara
valer en el procedimiento contencioso administrativo establecido para estos
efectos, el que, como hemos apuntado, si contempla el recurso de revision como
medio impugnacion de las sentencias emitidas por el TFJFA en el juicio de
anulacion o procedimiento contencioso administrativo, cuando eéstas sean
contrarias a su resolucion original que pronuncié actuando como autoridad
administrativa que debia resolver sobre la reclamacién de indemnizacién por
dafos y perjuicios, que de resultarle desfavorable la que emita él mismo en contra
de una sentencia suya anterior, podra recurrirla ante el Tribunal Federal Colegiado

de Circuito que corresponda.

2.3. Conceptos fundamentales

El procedimiento establecido para la reclamacion patrimonial del Estado,



contiene un conjunto de conceptos que es necesario comprender debidamente
para estar en aptitud de conocer la naturaleza de los fenbmenos y los objetivos
que se persiguen con la expedicion y aplicacion de la ley de la materia;
fundamentalmente por lo que se refiere a qué es la responsabilidad patrimonial del
Estado, quiénes son los sujetos de responsabilidad, qué debe entenderse por
responsabilidad objetiva y directa, qué significa actividad administrativa irregular,
gué son dafos y perjuicios materiales constitutivos de lesién patrimonial (incluidos
los dafios personales y morales), qué es el registro de indemnizaciones, qué es la
reparacion de los dafios y perjuicios mediante la indemnizacion correspondiente,
como se reclama la indemnizacion y por quién, cuando se presenta la
concurrencia de responsabilidad patrimonial de los causantes de la lesidon
patrimonial, qué es repetir de los servidores publicos la indemnizacién pagada por
el Estado.

Los sujetos de responsabilidad patrimonial del Estado son los entes publicos
federales, entendiéndose por tales (art. 2° de la Ley de la materia), los érganos
integrantes de los poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo, los organismos
constitucionales autonomos, las dependencias centralizadas y entidades
paraestatales de la Administracion Publica, la Procuraduria General de la
Republica, los tribunales de la administracion (la ley los nombra como
administrativos, pero no todos estos tribunales se ocupan de la materia

administrativa) y cualquier otro ente publico de caracter federal.

Se entiende por responsabilidad patrimonial del Estado la obligacion
extracontractual, objetiva y directa, que le nace a éste como consecuencia de la
comisién, por su actividad administrativa irregular, de los dafios y perjuicios en
los bienes de los particulares que no tienen la obligacion juridica de sufrirlos. Esta
responsabilidad del Estado, se considera necesario reiterar, es de caracter
objetivo y directo’®. La reparacién del dafio de quien no tenia por qué sufrirlo, es

4 Dentro de éstos se incluyen también los dafios personales y morales
!> Debe entenderse por responsabilidad objetiva la que se deriva de la existencia del dafio y de la
actividad estatal con la cual se vincula causalmente, independientemente de que haya culpa o no,



una obligacion que no debe realizar una sola persona o un solo grupo de ellas,
sino que debe socializarse entre todos los miembros de la comunidad a través de
su representante, el Estado. La constitucionalizacion de la responsabilidad
patrimonial del Estado corta una larga tradicion de irresponsabilidad estatal en
agravio de los particulares y de los servidores publicos, cuando éstos obrando
legitimamente en representacion o a nombre del Estado, resultaban sujetos de
responsabilidad civil, quedando al margen el Estado de cualquier reclamacion
directa y objetiva por los particulares, y cuando subsidiariamente hacia frente a
alguna responsabilidad podia repetirla de sus trabajadores. No es materia de la
responsabilidad patrimonial del Estado, el dafio patrimonial que sufre éste por la
accion de sus servidores, pues en el procedimiento administrativo disciplinario,
regulado por la LFRASP, se determina que si de éste procedimiento los servidores
publicos resultan responsables, éstos deberan resarcir al Estado de dichos dafios

y perjuicios.

elemento fundamental que caracteriza la doctrina de la responsabilidad, y por responsabilidad
directa, que es el Estado el que debe responder sin alegar que la actividad causante del dafio fue
realizada, consentida u ordenada por algin servidor publico para hacer derivar la obligacién de
resarcimiento del dafio. Existe una contradiccién en el texto constitucional y legal, al menos en la
forma en que ha quedado redactado, cuando afirma que la responsabilidad patrimonial del Estado
es objetiva y que deriva de una actividad administrativa irregular, esto es, de una actividad ilicita,
culpable. Emilio Fernandez Vazquez, en su Diccionario de derecho publico. Administrativo.
Constitucional. Fiscal, Buenos Aires, Astrea, 1981, p. 665, sefiala que “esta responsabilidad trata,
esencialmente, de restituir el equilibrio econémico roto por hechos o actos del poder publico en
detrimento de un particular, por medio del resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados” y
se distingue de la responsabilidad privada en que “en el Derecho Publico esta responsabilidad se
concreta solamente en la obligacién de resarcir el dafio y no como en el Derecho Privado [¢?], en
el que, ademas, existe la posibilidad de que se apliquen sanciones de caracter penal”. Llama la
atencion la dltima afirmacion del autor en cita, de que en el derecho privado la responsabilidad
pueda conducir a sanciones de caracter penal, pues éstas sanciones son privativas del derecho
publico. Este autor hace hincapié en el significado que esta responsabilidad tiene para el
fortalecimiento y mantenimiento del Estado de Derecho, en el sentido de que el Estado deja de ser
irresponsable por sus actos y omisiones, pero habrd que analizar, dado el procedimiento por el
cual esta reparacion del dafio de reclama, si se trata de asegurar (de dar eficacia a) un derecho de
proteccion indeterminada, general, o bien si sus beneficios se constrifien, en la practica, a quienes
corren mas riesgos (por ser los que cuentan con mas bienes que pueden ser dafiados) o a los que
tienen mas recursos para hacer valer su derecho y hacer su reclamacién ante las autoridades
correspondientes. Lo que si resulta evidente es que este reconocimiento incidird en la elevacion
del gasto en favor de los particulares de mayores recursos y poder, lo que restara recursos a las
actividades sociales a cargo del Estado. Me parece que se trata mas bien de fortalecer el Estado
“neoliberal” de Derecho, el cual trabaja para que los sectores de la sociedad mas favorecidos
obtengan real o virtualmente del Estado una mayor proporcién de los recursos que éste recauda de
la poblacién, una lucha por la apropiacion de los recursos pertenecientes a todos y que el Estado
administra.



La propia Ley de la materia establece lo que deberd entenderse por
“actividad administrativa irregular”. “aquella que cause dafio a los bienes y
derechos de los particulares que no tengan la obligacion juridica de soportar, en
virtud de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimar
el dafio de que se trate” (art. 1°, segundo parrafo). Esta redaccion puede dar lugar
a interpretaciones equivocas, ya que puede entenderse por irregular cualquier
actividad administrativa del Estado aunque sea licita, o bien que solo da lugar a la
reparacion del dafo la actividad administrativa que causa dafios y es culpable.
Solo en el primer caso podria hablarse de responsabilidad objetiva, pues en el
segundo caso, al considerarse la culpa, como en la teoria clasica de la
responsabilidad, elemento fundamental para dar lugar a la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por los particulares, no se estaria en el
caso de una responsabilidad objetiva. Queda la impresion de que los promotores
de la reforma estaban interesados en la institucion de la responsabilidad obijetiva,
siguiendo modelos extrafios, extralégicos™®, y que los legisladores, en conflicto de
conciencia, siempre estuvieron de acuerdo en que sélo la actividad administrativa
culpable del Estado originaria el resarcimiento de los dafios, de ahi que si bien no
les fue posible asentar en la redaccion el concepto “actividad administrativa ilicita”,

se conformaron con “actividad administrativa irregular”.

Hay excepciones a la obligacién estatal de indemnizar por estos dafos,
mismas que la Ley sefiala en su articulo 3°: a) cuando se trate de casos fortuitos y

de fuerza mayor, b) cuando no sean ocasionados por la actividad irregular del

' Los modelos francés y espariol, sobre todo este Gltimo. Para un anlisis detallado de esta
influencia y sus resultados practicos negativos en el propio pais de origen, vid.: Marin Gonzalez,
Juan Carlos, La responsabilidad patrimonial del Estado en México, México, Porrda, 12 ed., 2004,
pp. 17-24, fundamentalmente, pero en practicamente la mayoria de sus paginas se hace referencia
a esta influencia, en tal grado que nos permite afirmar, sin exagerar, que se trata de un breve
estudio juridico comparado de las legislaciones espafiola y mexicana en materia de
responsabilidad patrimonial objetiva del Estado. Los trabajos de autores espafioles citados son
fuertes evidencias de “que en algunas de sus disposiciones [de la Ley mexicana de la materia]
resulta ser una copia calcada de la legislacion que en esta materia rige en Espafa” (p. 17).



Estado'’, ¢) los que deriven de hechos y circunstancias imprevisibles o evitables,
d) cuando el dafado y perjudicado haya sido, por cualquier circunstancia, el
responsable de los resultados que afectan negativamente su patrimonio. Estas
excepciones delimitan de una manera mas precisa la responsabilidad estatal en
materia de dafios y perjuicios ocasionados a los particulares, desligandolo, con
toda justicia, de la obligacion de resarcimiento cuando medien los hechos y
circunstancias mencionados, pues la sociedad no puede soportar cargas que no
resulten de actos irresponsables, culpables, de sus representantes, de otra forma

seria cargar a los mas el resarcimiento de los dafios y perjuicios de los menos.

Por lesion patrimonial no debe entenderse el vicio (o el engafio) de que
pueden adolecer los contratos conmutativos, sino el detrimento o demérito en los
bienes y derechos de un particular como resultado de la actividad administrativa
irregular del Estado. Estos dafos y perjuicios deben ser “reales, evaluables en
dinero, directamente relacionados con una o varias personas, y desiguales a los
gue pudieran afectar al comun de la poblacion” (art. 4). La disminucién o alteracion
patrimonial da lugar a indemnizacion suficiente para reparar o resarcir la cuantia

del patrimonio.

La responsabilidad patrimonial del Estado por su actividad administrativa
irregular debe reclamarse mediante un procedimiento ad hoc, establecido en la
propia Ley de la materia. Los entes publicos federales deberan registrar
cronolégicamente las diversas sentencias firmes, siguiendo el orden de la fecha en
que estas resoluciones causen estado, por las cuales se mande a pagar las
indemnizaciones reparadoras del dafio y perjuicio correspondiente; este registro

" Inexplicablemente la Ley no recurre a la definicién asentada en su articulo 1° para evitar utilizar
el concepto de “actividad administrativa irregular del Estado”, pues con base en ella pudo sefalar
gue no procede la indemnizacion por dafios y perjuicios “cuando el Estado afecta los bienes y
derechos del particular con fundamento legal o causa juridica de legitimacién para justificar el
dafo”, esto es, cuando se trata de una actividad administrativa licita, regular. Por tanto, cuando la
Constitucion y la Ley se refieren a lo “irregular” de la actividad administrativa, en realidad quieren
decir ilicita, en la que haya culpa del Estado, pero decirlo asi abiertamente seria contravenir el
concepto de responsabilidad objetiva. Vid.: Juarez Mejia, Godolfino Humberto, La
constitucionalidad del sistema de responsabilidades administrativas de los servidores publicos
federales, México, Porria, 22 ed., 2004, “Addenda”, pp. 189-217.



de indemnizaciones sera de caracter publico y servira, ademas, para determinar la

prelacion en el pago de cada indemnizacion.

2.4. Procedimiento de reclamacion de la responsabilidad patrimonial del Estado

Este procedimiento se sigue ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa (TFJFA), no en su cardcter propiamente de tribunal, sino en una
situacion que lo aproxima a un comportamiento de autoridad administrativa o de
representante de los entes publicos federales, toda vez que esta funcion la venia
desempefnando la Secretaria de la Funcién Publica, en los términos de la Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, o bien
la autoridad judicial, en los términos del articulo 1927 del Codigo Civil Federal (ya
derogado), como conflicto entre particulares. Ademas, la presentacion de la
reclamacion se hara segun lo establecido en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, pero por otro lado, con base en lo dispuesto en la Ley de la materia
y en el Codigo Fiscal de la Federacion en la via jurisdiccional. La reclamacién de
dafios y perjuicios prevé la posibilidad de que el particular lesionado en su
patrimonio pueda convenir con el ente publico federal autor de la actividad
administrativa causante del dafio, y la validez del convenio resultante estara
condicionada por la aprobacién que del mismo otorgue el 6rgano interno de control
del ente publico federal responsable de los dafios y perjuicios. Esta negociacién
no excluye la posibilidad, ante la falta de acuerdo satisfactorio para el particular,
de acudir al procedimiento de responsabilidad patrimonial del Estado, siempre que
no haya prescrito su derecho para reclamar la indemnizacion, lo que ocurre al afio
de haberse ocasionado los dafios y perjuicios 0 de haber cesado los efectos

lesivos en caso de que la actividad administrativa irregular sea continua.

El procedimiento se inicia con la reclamacién que presenta el particular que
ha sufrido lesibn en su patrimonio, como consecuencia de la actividad
administrativa irregular de los entes publicos federales. En dicho procedimiento

debera probarse la existencia del dafio y que éste tiene como causa directa la



actividad administrativa irregular del Estado, ya sea de manera uUnica 0 en
concurrencia con otros agentes; ademas, deberdn precisarse los atenuantes y
agravantes de la lesidén patrimonial cuya reparacion se reclama, asi como, de ser
el caso, los servidores publicos involucrados. La prueba de la responsabilidad del
Estado queda a cargo del reclamante y la de no responsabilidad a cargo del ente
publico federal. Este podra probar su no responsabilidad en la produccién de la
lesion patrimonial mediante la demostracion de que ésta se origind como
consecuencia de la participacion de terceros o por negligencia, descuido o
intencion del propio reclamante; de que los dafios no son consecuencia de la
actividad irregular del Estado, sino que derivan de hechos y circunstancias

imprevisibles e inevitables, fortuitos o de fuerza mayor.

El Tribunal analizara los hechos y circunstancias de responsabilidad o de no
responsabilidad alegados respectivamente por los reclamantes y los entes
publicos federales, sobre la lesion patrimonial reclamada y formar conviccion para
resolver en estricto derecho. Las sentencias que emita deberdn contener, por lo
menos, el sefialamiento de la relacion causal entre el dafio y la actividad irregular
del Estado, la valoracion y cuantificacion del dafio y, de ser el caso, la
determinacion del grado del dafio atribuible entre la actividad administrativa
irregular de los entes publicos federales y la accion u omisiéon de los agentes
concurrentes, especificando y razonando los criterios utilizados en la cuantificacién
del dafio y en la gradacion de la responsabilidad entre los agentes causales
concurrentes. Las resoluciones del Tribunal, que nieguen las indemnizaciones o
cuyo monto acordado no sea satisfactorio para el reclamante, podran combatirlas
el particular ante el Tribunal, mediante el procedimiento contencioso
administrativo, en los términos de la ley que regula este procedimiento. Si el
Tribunal sentencia en el contencioso administrativo modificar o revocar la
resolucién en contra de lo resuelto originalmente por él mismo, éste puede
combatir su propia resolucién en recurso de revision, dispuesto por la Ley Federal

de Procedimiento Contencioso Administrativo, ante el Tribunal Federal Colegiado



de Circuito que corresponda®®.
2.5. Calculo y forma de pago de las indemnizaciones

Las indemnizaciones corresponderan al resarcimiento del valor total del
dafio materiales que sufran los bienes del particular afectado o, en su caso, la
estimacion de los montos para la compensacién del dafio moral y personal.
Cuando se trate de los dafios materiales, la indemnizacion se calculara con base
al valor comercial o de mercado de los bienes®, la cual debera actualizarse para
efectos de su pago por la modificacion que su valor experimente durante el
periodo que transcurra entre la fecha en que hayan ocurrido los dafios y perjuicios
0, en su caso, a partir de que la actividad administrativa irregular de caracter
continuo haya cesado de causar los dafios y perjuicios, y el momento en que se
haga efectivo su pago, debiendo considerarse los retrasos en que se pueda
incurrir durante el lapso de cumplimiento de la obligacién a cargo del ente publico

federal responsable.

Por lo que se refiere a los dafios personales, en la fijacion de la cantidad que
cubra los sufridos por el particular, se debera tomar en consideracion lo dispuesto
en la Ley Federal del Trabajo, sobre los riesgos de trabajo y los dictamenes
médicos necesarios para determinar dicha cifra. El monto de la indemnizacién del
particular por los dafios morales de que tenga la obligacion el ente publico federal
de resarcirlos por haber sido causados por su actividad administrativa irregular,
debera ser calculado por la autoridad administrativa o la jurisdiccional de acuerdo
a lo establecido en el Codigo Civil Federal (art. 1916 y 1916 BIS), pero nunca

podra ser mayor a 20,000 veces el salario minimo general diario vigente del

'8 Esta es la deduccion I6gica que se desprende de la ley, a menos que en el procedimiento
contencioso administrativo se reconozca como contraparte del particular al ente publico federal y
no al TFJFA, lo que seria impropio, pues quien resolvid los términos de la indemnizacioén fue el
TFJFA.

% La propia Ley de la materia (art. 13) sefiala que el calculo del monto de la indemnizacién por
dafios materiales se hara con arreglo a lo dispuesto por las leyes de Expropiacion y General de
Bienes Nacionales, asi como el Cddigo Fiscal de la Federacion. En este sentido, la Ley de
Expropiacién determina que esta cantidad por indemnizaciéon, cuando se trate de bienes
inmuebles, no podra ser menor a su valor catastral o fiscal.



Distrito Federal, por cada particular afectado. Si la actividad administrativa
irregular del Estado llegara a causar la muerte al particular, el monto de la
indemnizacioén se calculara siguiendo lo establecido por el Cédigo Civil Federal en

su articulo 1915, segundo parrafo, y se entregara a sus familiares.

Las indemnizaciones se deberan pagar en efectivo y, cuando se convenga
con el particular afectado, en especie. A fin de cumplir con esta obligacion, los
entes publicos federales deberan considerar la suma de pagos que por este
concepto deban realizar y la estimacion de aquella otra en que se pudiera incurrir
en el afio del ejercicio presupuestal siguiente en sus anteproyectos de
presupuesto de egresos para que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico esté
en posibilidad de incorporarlas al proyecto que enviar4 a la Camara de Diputados
para su aprobacion, las que dependiendo de su magnitud y de sus posibilidades
presupuestales podra hacerlas efectivas en una o varias exhibiciones o
anualidades, estableciendo la prioridad segun el orden en que hayan sido

resueltas e inscritas en el registro de indemnizaciones.

Si el bien afectado por la actividad administrativa irregular del ente publico
federal estuviera asegurado, el importe de la suma asegurada menos las
deducciones que haya de realizarse debera destinarse al pago de la
indemnizaciéon derivada de la responsabilidad patrimonial del Estado. Si dicha
suma rebasara el monto de la cantidad de la indemnizacién reconocida, la
diferencia debera entregarse al particular, pero si fuera menor quedara a cargo del

Estado la suma faltante.

La indemnizaciéon que se resuelva debera ser suficiente para cubrir todos los
dafios y perjuicios causados, independientemente de la condicion econdémica y
social del particular afectado. En la iniciativa de Ley se consideraban criterios para
discriminar las cantidades que debian pagarse y, entre éstos, se encontraba la
condicion economica, el ingreso de los reclamantes, medido en términos de

salarios minimos generales vigentes del Distrito Federal: hasta cuatro salarios



minimos generales, se les indemnizara integramente; mas de cuatro salarios
minimos generales, la reparacion de los dafios y perjuicios sera parcial. Este
criterio pretendia proteger el escaso patrimonio de los propietarios de bienes mas
pobres, y dejar que los mas favorecidos cargaran con alguna parte de los dafios
que el Estado les causara, lo que juridicamente para algunos tratadistas es
inaceptable, pues hace que la ley pierda una de sus caracteristicas mas

esenciales, esto es, la de generalidad.

No obstante, si se considera que los recursos del Estado distan mucho de
ser abundantes, que la indemnizacion es un pago que recaera sobre el esfuerzo
del conjunto de la poblacién, la que no tiene por qué sufrir una carga de la que no
es responsable, y que una amplia mayoria de los miembros de la sociedad
mexicana esta excluida de la propiedad que se busca proteger, se concluira que
tal ponderacion, aunque imperfecta en el proyecto, no era un desproposito,
ademas de que si los dafios se derivaron de una actividad estatal que buscaba
satisfacer el interés general, en el cual se encuentran los particulares afectados,
se debera ver con otros ojos todo intento de introducir discriminaciones en las
medidas gubernamentales, y la Ley, y la legislacion en general, es una de éstas.
Por otra parte, esta diferenciacion de los sujetos comprendidos en una ley es algo
muy comun en la legislacion, sobre todo en la relacionada con los asuntos
fiscales: no todos los habitantes contribuyen de igual manera a los gastos del

Estado, ni en masa ni en tasas.

En resumen, la institucionalizacién de la responsabilidad patrimonial del
Estado puede estar hondamente contaminada de elementos ideoldgicos que solo
pudieron entronizarse en el quehacer gubernamental mexicano bajo ciertas
circunstancias y en determinados contextos nacionales e internacionales que no
se habian presentado anteriormente, sobre todo si se toma en cuenta que no se
trata de una idea nueva ni mucho menos original, y se corre el riesgo de que sea
un trasplante extraldégico a la realidad mexicana de un modelo extranjero que

puede convertirse en un rico filon para abogados litigantes al servicio de los



grandes intereses econdmicos en detrimento de los exangilies y exiguos recursos

de los gobiernos federal y locales del pais.

2.6. Impugnacion, en la via contenciosa administrativa, de las resoluciones del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa en materia de responsabilidad

patrimonial del Estado

Las resoluciones del TFJFA en las que se nieguen las reclamaciones de
indemnizacion por dafos o, en su defecto, en las que se concedan éstas, pero
dejen insatisfechas las pretensiones de los particulares, podran ser combatidas
mediante el juicio de anulacion o de ilegitimidad ante el propio TFJFA en los
términos de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA).
A este respecto, por ser la atencion de la resolucién de las reclamaciones por
dafios y perjuicios una nueva funcion del Tribunal, misma que antes era atribucion
de la Secretaria de la Funcion Publica, surgen una serie de preguntas cuya
respuesta daria mucha claridad sobre este contencioso administrativo: ¢Quiénes
son las partes? ¢ El particular y el Tribunal que fue la autoridad que resolvié la
reclamacion? ¢ 0O el particular y el ente publico federal responsable del dafio? ¢ El
Tribunal atenderia en el procedimiento contencioso administrativo una demanda
en contra de una resolucion suya o de una obligacién del ente publico federal? ¢ El
recurso de revision que establece la LFPCA, lo ejerceria el TFJFA o el ente

publico federal?

Todo parece indicar que el contencioso administrativo en este caso
especifico adoleceria de una falla fundamental: el juzgador seria al mismo tiempo
una de las partes, con lo cual se conculcarian varios de los principios torales del
proceso; primero, porque el juzgador no se situaria por encima de las partes,
segundo, porque el juzgador tendria interés en el resultado del procedimiento,
tercero, porque se romperia la igualdad que debe imperar entre las partes, cuarto,
porque, aunque no se diera el caso, se daria la impresion de que frente a las

resoluciones del Tribunal en materia de reclamaciones por dafios causados por la



actividad administrativa irregular el particular quedaria en indefension.

Por otro lado, se estaria desvirtuando y comprometiendo seriamente la
naturaleza materialmente jurisdiccional del Tribunal, retrotrayéndolo a una funcién
formal y materialmente administrativa, que lo convertiria en autoridad
administrativa y lo alejaria de su papel de Tribunal, lo que se agrava por la reforma
de la fraccion XXIX-H, del articulo 73 Constitucional, que le otorga facultades para
“imponer sanciones a los servidores publicos por responsabilidad administrativa
que determine la ley, estableciendo las normas para su organizacion, su
funcionamiento, los procedimientos y los recursos contra sus resoluciones”. A este
respecto, vale la pena citar lo que el autor Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez
sefiald de las funciones sancionadoras en los casos de responsabilidad

administrativa:

Segun la naturaleza del 6rgano competente para su aplicacion, la disciplinaria es
una sancion administrativa, puesto que su determinacién es materia de una autoridad
que la impone en sede y conforme a procedimientos administrativos,
independientemente de que la resolucién que la contenga pueda ser impugnada y
resuelta por la autoridad judicial mediante sentencia, lo cual no cambia su original
carécter administrativo™®.

Lo anterior significa que el Tribunal esta absorbiendo, motu proprio, por
imposicion u otros motivos, facultades que pertenecen y desarrolla la Secretaria
de la Funcién Publica, lo que hace del Tribunal una autoridad administrativa, cuyas
resoluciones de una autoridad de esta especie deben combatirse mediante el
procedimiento contencioso administrativo, que este mismo Tribunal sustancia, lo
que de hecho hace nugatorio el juicio de anulacibn en materia de
responsabilidades administrativas y de responsabilidad patrimonial del Estado. En
mi opinion, la Secretaria de la Funcion Pudblica no debe renunciar a estas
funciones que tienen una importancia fundamental dentro del sistema de servicio

profesional de carrera.

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, El sistema de responsabilidades de los servidores publicos,
México, Porrda, 12 ed., p. 106.



En otro lugar®* y entre lineas, sugeri que la Secretaria de mérito promoviera
la integracién de una “procuraduria de justicia administrativa” que tuviera como
funcién instruir y, de ser el caso, consignar el expediente ante la Secretaria para
que esta iniciara y sustanciara el procedimiento administrativo disciplinario,
fungiendo la procuraduria propuesta como representante de la sociedad
administrada, resolviendo el problema de la falta de interés juridico que
actualmente tiene el quejoso o denunciante de acciones de responsabilidad de los
servidores publicos. Parece ser que la Secretaria ha seguido el consejo al revés:
abdica de su funcion sancionadora y retiene su papel de procuraduria
administrativa, creyendo que de esta manera elimina o elude un problema, pero
gue mas temprano que tarde habra de revertirse al gobierno federal en su
conjunto, por lo pronto pervirtiendo ya las funciones jurisdiccionales del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, que mal que bien se habia labrado

algun prestigio como tribunal. Deseo equivocarme.

3. Responsabilidad penal de los servidores publicos

La igualdad ante la ley?®> no permite hacer diferencias entre los miembros de
un Estado que se rige por un orden juridico general e indeterminado. Todos los
mexicanos, sin distincion alguna, estan sometidos a lo dispuesto por las diversas
leyes que imperan en el pais en materia civil, penal, administrativa, laboral,
etcétera, y sus disposiciones se actualizan en cada uno de sus sujetos cuando
éstos se colocan en los supuestos establecidos en ellas. Esto significa que los
servidores publicos son también sujetos de la ley penal mexicana, en tanto que
son subditos del Estado que la emitié para normar las relaciones humanas de esta
especie dentro del territorio en que impera. Sin embargo, no todos los servidores
publicos son iguales; para efectos de responsabilidad penal, de la aplicacién de

las disposiciones penales, la Constitucion los distingue en dos grandes clases: los

2! Juarez Mejia, Godolfino Humberto, La constitucionalidad del sistema de responsabilidades..., op.
cit., México, Porrda, 1% ed., p. 180.
2 El articulo 13 del Cédigo Penal Federal es determinante en este sentido.



que cuentan con fuero®, conocidos histéricamente como “altos funcionarios”, y los
gue desempefian funciones que no se encuentran protegidas por esta forma de

inmunidad®*.

La responsabilidad penal de los servidores publicos nace, por un lado, de la
comision de delitos que son propios del servicio publico y, por otro, de la que en
este apartado nos ocuparemos, de la comision de delitos que cualquier persona
esta expuesta de llevar a cabo, pero que de ser un servidor publico quien la realice
la penalidad aplicable, por esta sola circunstancia, se incrementa. La
responsabilidad penal de los servidores publicos, por tanto, se origina en el hecho

de que éstos se coloquen en cualquiera 0 en ambas de estas situaciones. La

23 El articulo 111, primer parrafo, de la Constitucién Federal dispone que son funciones protegidas
con fuero las que desarrollan los Diputados y Senadores federales, los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacioén, los Magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los
Consejeros de la Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, los Jefes de Departamento
Administrativo, los Diputados a la Asamblea del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal, el Procurador General de la Republica, el Procurador General de Justicia del Distrito
Federal y los consejeros Presidente y Electorales del Consejo General del Instituto Federal
Electoral. Este “fuero constitucional” consiste en que para proceder penalmente contra cualquiera
de ellos, por la comision de delitos durante el desempefio de encargo, las autoridades competentes
requieren de que la Camara de Diputados declare la procedencia de tal accion. Sin ella, las
autoridades respectivas estan impedidas para proceder en contra del inculpado. El Presidente de
la Republica, por traicion a la patria y delitos graves del orden comudn, y los gobernadores,
diputados locales, magistrados de los tribunales superiores de justicia de los Estados y miembros
de los consejos de las judicaturas locales, por delitos federales, son tratados como excepciones: Al
Presidente de la Republica solo se le podra acusar ante el Senado, el que lo juzgara con arreglo a
la ley penal; a los funcionarios locales mencionados, la declaracién de procedencia que expida la
Céamara de Diputados Federal, se enviara a las Legislaturas Locales para que éstas, en el ambito
de sus atribuciones procedan de la forma como corresponda. El resto de los servidores publicos
tienen a su cargo funciones que no cuentan con este privilegio.

% Casi siempre se confunden los conceptos de inmunidad y fuero, pues ambos representan
privilegios otorgados a determinados grupos de personas que reudnen determinadas condiciones,
sélo que la inmunidad conlleva privilegios mayores. Mientras que el fuero es una especie de
proteccién que no implica la sustraccién de los individuos de la aplicacién de la ley, sino sélo que
éstos sean juzgados por determinados tribunales o que para ser juzgados por las autoridades
correspondientes deben agotarse ciertos tramites, la inmunidad, en cambio si representa una
exencion de castigo por delitos y faltas que se cometan. El llamado “fuero constitucional”
establecido en el articulo 111 de la Constitucion Federal es tan sélo una salvaguardia de la funcion
publica que de interrumpirse causaria contratiempos al despacho de los asuntos mas importantes
del Estado. De ahi que para ejercerse la accion penal contra estos servidores publicos, se requiera
previamente la declaracion de procedencia, lo que convierte a esta figura juridica, mas bien, en un
verdadero “fuero de procesabilidad o de procedibilidad”. En general, tal como lo establece el
articulo 13 de la Constitucién en México “ninguna persona o corporacion puede tener fuero”. Vid:
Cérdenas, Raul F., Responsabilidad de los funcionario publicos. Antecedentes y leyes vigentes de
México, México, Porrda, 12 ed., 1982, pp. 171-174. Presenta un breve analisis sobre las diferencias
entre fuero y amnistia.



mencionada en segundo término es la que resulta de lo dispuesto en algunos
articulos del Codigo Penal Federal, entre los que, como ejemplo, se puede
mencionar los articulos 145; 149 BIS, ultimo parrafo; 150, segundo parrafo; 164,
segundo parrafo; 164 BIS, tercer parrafo; 170, parrafo cuarto; 176; 194, ultimo
parrafo; 196, fraccion I; 196 TER, segundo parrafo; 198, cuarto parrafo; 201BIS-1,
211y, en su parte correspondiente, 389. La mencionada en primer lugar es la que
consideran los articulos que integran el Titulo Décimo (“Delitos cometidos por
servidores publicos”, art. 212 a 224) y el articulo 225 del Titulo Décimo Primero
(“Delitos contra la administracion de justicia” por servidores publicos) del Cédigo

Penal Federal.

3.1. Delitos en que se agrava su penalidad cuando los cometen servidores

publicos.

Brevemente se hara referencia a algunos de los articulos que hemos
seleccionado para ilustrar esta clase de responsabilidad penal de los servidores
publicos, consistente en el agravamiento de la pena precisamente por poseer esta
condicion. El articulo 145 dispone que si un servidor publico comete cualquiera de
las especies de delitos contenidos en la clase de “Delitos contra la seguridad de la
Nacién”, se le impondra la pena prevista para el delito mas grave de este género,
que es el de “Traicion a la patria”; esto es, que los delitos de espionaje, sedicidn,
motin, rebelidn, terrorismo, sabotaje y conspiracion, cuando los comete un
servidor publico se equiparan, para efectos de penalizacién, con el de traicion a la
patria. El articulo 149 BIS, ultimo parrafo, sefiala que cuando es un servidor
publico que, en el desempefio de su encargo o con motivo de él, comete el delito
de genocidio se le impondran, ademas de las penas dispuestas para este delito,
las que establece el articulo 15 de la Ley de Responsabilidades de los

Funcionarios y Empleados de la Federacion.

La Ley penal introduce una distincion, por sus funciones y el tipo de delito

que se comete, entre los servidores publicos, a fin de diferenciar las penas que



establece para determinados delitos: los que prestan sus servicios en los cuerpos
policiacos (art. 164, segundo parrafo; 164 BIS, tercer parrafo; 170, cuarto parrafo y
198, cuarto parrafo); los empleados de “telégrafos, estacion telefénica o estacion
inalambrica” (art. 176) y los servidores publicos en general (art. 150, segundo
parrafo; 194, ultimo parrafo; 196, fraccion I; 196 TER, segundo parrafo; 201 BIS-1,
211 y 389). La parte fundamental de los servidores publicos se encuentran
considerados en esta Ultima clase, mientras que las dos primeras son meras

excepciones.

Cuando son o hayan sido policias los que cometen los delitos de asociacion
delictuosa; ataque a las vias de comunicacién, en su modalidad de destruccion de
nave, aeronave u otro vehiculo de servicio publico federal o local; produccion,
tenencia, trafico, proselitismo y otros actos en materia de narcéticos, en su
modalidad de siembra, cultivo o cosecha de plantas enervantes, y corrupcion de
menores e incapaces, pornografia infantil y prostitucion sexual, ademas de la
penalidad contemplada para este tipo de delitos, se les destituira e inhabilitara del
cargo, pero en el delitos de asociacion delictuosa las penas (prision y multa) se
incrementaran en una mitad, si es por participacion en una asociacion o banda, y
en dos terceras partes, si es por participar en una pandilla. La penalidad del delito
de violacién de correspondencia cometido por los servidores publicos de la
segunda clase mencionada sera de quince dias a un afio de prision o de treinta a
ciento ochenta dias de multa, pena mayor a la contemplada para los que no sean

servidores publicos.

Si es servidor publico quien comete o participa en los delitos de evasion de
presos; de produccion, tenencia, trafico, proselitismo y otros actos en materia de
narcoticos, en sus modalidades de produccion, transporte, trafico, comercio o
suministro, y de desvio de precursores quimicos y otros actos para la preparacion
o acondicionamiento de narcéticos ilegales; y de revelacion de secretos, se les
impondra una penalidad mayor a la establecida para los delincuentes que no

tengan esta condicion. Con excepcion de los delitos contra la seguridad de la



Nacion y de revelacion de secretos, en todos los demas casos existe la destitucion
y la inhabilitacion del empleo, cargo o comision; si bien en la comision del primer
delito exceptuado no existe esta pena, en el segundo si se establece la

“suspension de profesion”.

Es de destacar que el Cédigo Penal Federal introduce una diferencia entre
los servidores publicos que cometen el delito de produccion, tenencia, trafico,
etcétera, de narcéticos: uno, los que en el desempefio de su encargo,
cualesquiera que sean sus funciones, cometen este delito y, dos, los que teniendo
funciones de prevencién, denuncia, investigacion 0 juzgamiento o0 juicio
relacionado con este practica ilicita, llegar cometerla. Estos ultimos tendran una
pena adicional a la de los primeros, consistente en una suspension del cargo o
comisién hasta por cinco afios o destitucion e inhabilitacién hasta por un tiempo
igual a la pena de prision impuesta. El articulo 389 establece el delito de fraude
equiparado para aquellos servidores publicos que valiéndose del cargo que ocupe
en la administracion publica centralizada o paraestatal y en el gobierno en general,
obtengan dinero, valores, dadivas, obsequios o cualquier otro beneficio; esto es
una disposicion muy similar a una de las obligaciones de los servidores publicos
que sefala la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos en su articulo 8, fraccion Xll y a lo establecido en los articulos 220
(ejercicio abusivo de funciones), fraccién, y 221 (delito de trafico de influencia),

fraccion 111%°

. No debe quedar sin mencionarse la situacion que contempla el
propio articulo 213 BIS a este respecto, pues especifica que cuando los delitos de
abuso de autoridad, intimidacién y cohecho, propios del servicio publico, los
cometen servidores publicos pertenecientes a alguna corporacion policiaca,
aduanera o migratoria las penas previstas se incrementan hasta en una mitad,

ademas de la destitucidn e inhabilitacién del servicio publico de uno a ocho afios.

> Esta situaciéon hace pensar que en el “sistema” de responsabilidades publicas muchas de sus

disposiciones se han establecido por agregacién, lo que invita a una revisién cuidadosa para salvar
todos estos inconvenientes y repeticiones, sobre todo por la responsabilidad penal.



3.2. Delitos propios de servidores publicos, contenidos en los titulos Décimo del

Caddigo Penal Federal

Los delitos que se originan en el ejercicio de la funcién publica son trece,
ademas de un grupo de delitos contra la administracion de justicia sefialados en
las XXIX fracciones del articulo 225 del Codigo Penal Federal. Entre los trece
primeros®® se encuentran los de ejercicio indebido de servicio publico, abuso de
autoridad, desapariciéon forzada de personas, coalicion de servidores publicos, uso
indebido de atribuciones y facultades, concusion, intimidacion, ejercicio abusivo de
funciones, trafico de influencia, cohecho, cohecho a servidores publicos
extranjeros, peculado y enriquecimiento ilicito. Es de observarse que los tipos
penales no son del todo precisos y, en un esfuerzo de sintesis, su numero podria
reducirse al subsumirse los especificos (0 modalidades) en tipos mas generales,
ademas de evitar la dualidad que se presenta con la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos. En efecto hay
algunos delitos que adolecen de la falta de la necesaria exactitud y determinacién
de sus contornos que debe caracterizar a la ley penal, custodia de valores de

fundamentales de la sociedad.

Delitos como los de peculado, cohecho (que debe englobar como una
modalidad suya al delito de “cohecho a servidores publicos extranjeros”) y
concusion, vienen de antiguo, estan perfectamente definidos y no dan lugar a
confundirse con otros. Igualmente estarian en esta situacion los delitos de
coalicion de servidores publicos (cuidando de no violar la garantia de libre
asociacion y los derechos laborales), trafico de influencia (que debe precisarse en
funcidn de un andlisis integral de la ley penal y, en especial, de su Titulo Décimo)

y abuso de autoridad, el que contiene algunas conductas (fracciones IV y VI, in

?® para un andlisis detallado de cada uno de estos delitos, vid.: Herrera Pérez, Alberto, Delitos
cometidos por servidores publicos, México, Porrta, 12 ed., 2005. Para alguno delitos en especial,
vid.: Cardenas Rioseco, Raul F., Enriquecimiento ilicito .Inconstitucionalidad del articulo 224 del
Cdédigo Penal Federal. Problematica que plantea la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos en la aplicacién de este ilicito, México, Porrda, 12 ed., 2001, y Jiménez
Martinez, Javier, El peculado, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 12 ed., 2004.



fine), que son propias de los delitos de servidores publicos contra la administracion
de justicia (art. 225). Ademas, la fraccion XI contempla como abuso de autoridad
una conducta que la LFRASP (art. 8, fraccion X) considera como obligacién de los
servidores publicos y cuya inobservancia es motivo para incoar el procedimiento
administrativo disciplinario, por lo que debe precisarse cuando es causal de delito
y cuando causal de falta administrativa. Para colocarse en el supuesto de la
comision de esta conducta es necesario que el servidor publico que la realice
desemperie funciones de autoridad; no se puede abusar de lo que no se tiene
para usar. Por este motivo, es de la mayor importancia que el articulo 215
determine lo que debe entenderse por “autoridad”. Al no haberse hecho esta
precision practicamente cualquier servidor publico con capacidad de decision, asi
sea en actos distintos a los de autoridad, como la expedicion de nombramientos,
contratacion de personal, etcétera, puede cometer este delito. Por eso es
discutible que algunas de las conductas que estan tomadas en cuenta puedan

revestir abusos de autoridad.

En relacién al enriquecimiento ilicito, entendido como aquél que ocurre
cuando el servidor publico no estad en posibilidad de acreditar legitimamente el
aumento de su patrimonio?” o la procedencia del mismo, este delito viene a
sancionar el resultado de supuestas conductas que pudieron llevar al servidor
publico a esta situacion, conductas prohibidas®® que debieron haberse punido por
representar diversos delitos que se encuentran debidamente establecidos en el
Caodigo Penal Federa y en los que pudieron incurrir los servidores publicos en el
desempefo de sus cargos, empleos o comisiones. Por lo tanto, el enriquecimiento
ilicito queda considerado en esas conductas delictivas y no hay necesidad de
establecer un “delito” especifico. Estas conductas estan directamente relacionadas

con la obtencion ilegitima de beneficios para los servidores publicos, para sus

*" para efectos de caracterizar este delito, su patrimonio esta constituido no solo de los bienes
registrados a su nombre, sino también de aquellos en los cuales se comporta como duefio.

%8 Elisur Arteaga Nava, en el “Prologo” al libro de Raul F. Cardenas Rioseco, Enriquecimiento ilicito,
op. cit., sefala que “la ley penal necesariamente debe contener un nicleo esencial de prohibicién;
el tipo debe ser claro, preciso y exacto; las generalidades o vaguedades no son caracteristicas
propias de las leyes; mucho menos lo pueden se de aquellas que son punitivas; en esta materia
derivan en inseguridad y abusos”, p. XX.



familiares o para otras personas que les sirven de complices en el ocultamiento de
los resultados de su conducta ilegal, es decir, de conductas delictivas que
condujeron a la adquisicion ilegitima de los elementos integrantes de un

patrimonio, y que no pudieron ser detectadas oportunamente.

La necesidad de establecer el delito de enriquecimiento ilicito puede ser una
demostracion palpable de la ineficacia de la legislacién penal para impedir que se
llegue a la situacion que se quiere castigar con un nuevo delito; es una forma
inconveniente de remediar las fallas de la investigacion oportuna y de los controles
y filtros administrativos adecuados que evitarian comportamientos indebidos de los
servidores publicos, o bien, en el mejor de los casos, una manera de punir
extemporaneamente lo que no se quiso (0 no se pudo) castigar en su momento.
Este delito puede despertar en el publico la sospecha acerca del caracter
vindicativo del sistema de responsabilidades publicas; de medio para reprimir
conductas distintas de las que se enmascaran a través de las tipificadas como

delitos.

Por esta razon, ha sido tenido como inconstitucional por algunos tratadistas;
Céardenas Rioseco, por ejemplo, ha sefialado seis argumentos para demostrar la
inconstitucionalidad de dicho delito: 1. Que su redaccion es obscura, imprecisa e
inexacta, pues no define una conducta prohibida, sino un resultado, lo que atenta
contra el principio de seguridad juridica; 2. Que invierte la carga de la prueba
violando el principio de presuncion de inocencia; 3. Conculca la garantia de no
autoincriminacién otorgada por el articulo 20 constitucional, Apartado A, fraccién Il;
4. Viola el principio in dubio pro reo e instaura, peligrosamente en nuestro derecho
punitivo, el delito de sospecha; 5. Crea un tipo penal en blanco al remitir a la Ley
Federal de Responsabilidades [Administrativas] de los Servidores Publicos; y 6.
Da al traste con el principio acusatorio dispuesto por los articulos 21 y 102 A
constitucionales. El tratadista de Derecho Constitucional, Elisur Arteaga Nava®,

9 Este autor, en el mismo “Prélogo” citado, sefiala que “el delito de enriquecimiento ilicito, sin lugar
a dudas, debe existir; pero lo debe ser en observancia de los derechos individuales y de los
principios que prescribe la ciencia penal. Mientras el delito exista en sus actuales términos, ningin



comparte estas razones de inconstitucionalidad del articulo 224 del Cddigo Penal
Federal, pero considera que existen ademas otros elementos para considerarlo

con tal caracter, entre ellos, el principio de incongruencia o colisién constitucional.

Donde si para nada aparece la légica que siempre debe estar presente en
las reglas de derecho, sobre todo en las del derecho penal, es en las relativas a
los delitos de ejercicio indebido de servicio publico, de uso indebido de
atribuciones y facultades y de ejercicio abusivo de funciones. Lo general de su
denominacion, que permite que en ellas quepan practicamente todos los ilicitos en
que pueden incurrir los servidores publicos, pues siendo lo caracteristico de la
actividad estatal el realizarse estrictamente dentro de la legalidad, estos delitos
derivan precisamente del accionar irregular del gobierno. Pero al margen de lo
anterior, si se analiza la manera de establecer la distincion entre estos tipos de
conducta ilegal encerrados en estos tres delitos, resulta dificil si no es atendiendo
a la casuistica de cada uno de ellos. Sdélo el contenido de sus fracciones permite
hacer la diferencia, pero sin que guarde una relacion légica con la designacién del
tipo. De analizarse los términos que entran en su denominacidén parece no existir
diferencia alguna entre cada uno de estos tipos; los tres nombres tienen el mismo
significado. Por eso es tan dificil poder identificar cada uno de estos tres delitos sin
el auxilio de las conductas contempladas en cada uno de ellos, conductas que
caben en cada designacion, pero igual pueden caber en las tres, como pueden
abarcar a las otras conductas delictivas de los servidores publicos, pero solo la

voluntad del legislador pudo haberlos considerado diferentes.

Tomemos el primer tipo: “ejercicio indebido de servicio publico”, y
consultemos el diccionario para indagar el significado de “ejercicio”, “indebido” y

“servicio publico”. Empecemos con ejercicio: (Del lat. exercitium). 1. m. Accién de

servidor publico federal, mientras viva, podra sentirse seguro; sus causahabientes, a no dudarlo,
veran peligrar el patrimonio que hereden”, Cardenas Rioseco, Raul F., Enriquecimiento ilicito, op.
cit.,, p. XXXVIII. Si bien Arteaga Nava no considera la desaparicion del delito de enriquecimiento
ilicito, si llama la atencién sobre una cuestién toral de un Estado de Derecho: la seguridad juridica,
misma que pone en riesgo la existencia de este delito.



ejercitar o ejercitarse. 2. m. Accion y efecto de ejercer. 3. m. Conjunto de
movimientos corporales que se realizan para mantener o mejorar la forma fisica. 4.
m. Actividad destinada a adquirir, desarrollar o conservar una facultad o cualidad
psiquica. 5. m. Tiempo durante el cual rige una ley de presupuestos. 6. m. Periodo
de tiempo, normalmente un afio, en que una institucion o empresa dividen su
actividad econdmica. 7. m. Prueba que realiza el opositor o el estudiante para
obtener un grado académico o pasar un examen. 8. m. Prueba que reiteradamente
realiza quien interviene en competiciones deportivas 0 quien se adiestra para
tomar parte en estas ultimas. 9. m. Trabajo practico que en el aprendizaje de
ciertas disciplinas sirve de complemento y comprobacion de la ensefianza teorica.

10. m. Mil. Movimientos y evoluciones militares con que se adiestran los soldados.

Evidentemente para nuestros propdsitos nos quedaremos con las dos
primeras acepciones: Accion de ejercitar o ejercitarse y Accion o efecto de ejercer.
Consultemos ahora: ejercitar y ejercer. Ejercer: 1. Practicar los actos propios de
un oficio, facultad, etc. 2. Realizar sobre alguien o algo una accion, influjo, etc.
Ejercitar: 1. Practicar un arte, oficio o profesion. 2. Hacer que uno aprenda una
cosa mediante la ensefianza y practica de ella. 3. Repetir muchos actos para
adiestrarse en la ejecucion de una cosa. Tomemos la primera acepcion en ambos
casos y tendremos que el sentido de ejercicio es el de realizacién de un oficio, un
empleo, una funcion o una profesién. Consultemos ahora el diccionario para
indagar sobre el significado de indebido: 1. Que no es obligatorio ni exigible. 2.
Ilicito, injusto y falto de equidad. Es obvio que la segunda acepcion es la que nos
interesa; por tanto, ejercicio indebido significa: la realizacion de una funcion

ilicita, injusta y falta de equidad.

Analicemos ahora “servicio publico”. Es evidente que se trata de un
concepto técnico. El Diccionario Juridico Mexicano entiende el servicio publico
como una “institucién juridico-administrativa en la que el titular es el Estado y cuya
Unica finalidad consiste en satisfacer de una manera regular, continua y uniforme

necesidades publicas de caracter esencial, basico o fundamental; se concreta a



través de prestaciones individuales las cuales podran ser suministradas
directamente por el Estado o por los particulares mediante una concesion”. Esta
definicion coincide con lo que el derecho administrativo entiende por servicio
publico: electricidad, banca y crédito, transporte, caminos y puentes, etcétera; la
Constitucion Federal hace mencidon no soOlo a este concepto, sino que en sus
articulos 5, parrafo cuarto, y 13 se refiere también al servicio publico como
prestacion de servicios personales al Estado. Es claro que el Codigo Penal
Federal utiliza el concepto de “servicio publico” en este ultimo sentido. Por tanto,
“ejercicio indebido de servicio publico” significa: que los servidores publicos
realicen sus funciones de manera ilicita, injusta o falta de equidad, y cuando esto
ocurre sus actos son ilicitos, delitos. No obstante, el articulo 214 del Cédigo Penal
Federal contiene Unicamente las conductas relativas al ejercicio de las funciones
de un empleo sin tener derecho a ello y a funciones relacionadas con la
informacion (proporcionarla verazmente o hacer del conocimiento de los riesgos

del patrimonio publico) y a la guarda y custodia de documentos.

Tomemos ahora el segundo tipo: “uso indebido de atribuciones y facultades”,
nuevamente recurramos al diccionario, aunque ya sin exponer con detalle los
pasos seguidos, e indaguemos lo que se entiende por “uso”, “atribuciones” y
“facultades”. Empecemos en este orden: uso: (Del lat. usus). 1. m. Accion y efecto
de usar. 2. m. Ejercicio o practica general de algo. 4. m. Modo determinado de
obrar que tiene alguien o algo. 5. m. Empleo continuado y habitual de alguien o
algo. Las acepciones 6 y 7 son relativas a la ciencia juridica, y la 3 no tiene que
ver con el asunto, por lo que no las citamos; no sirven a nuestro propdsito. Por
tanto, uso viene a significar ejercicio, practica general o empleo continuado y
habitual, en este caso, de una funcidn. Investiguemos ahora el significado de
“atribuciones”; seleccionamos la acepcién segunda de atribucién: cada una de las
facultades que da a una persona el cargo que ejerce. Facultad: poder, derecho
para hacer alguna cosa. Atribucion y facultad son términos intimamente
relacionados, y tan cercana es su relacién que se les confunde como sinGnimos.

Por tanto, “uso indebido de atribuciones y facultades” significa: ejercicio, practica



general o empleo ilicito, injusto y falto de equidad de su poder o derecho para

realizar la funcion propia de su cargo.

Por ultimo, consideremos el tercer tipo: “ejercicio abusivo de funciones”. El
diccionario indica lo que se entiende por abusar: (De abuso). 1. intr. Usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien. 2. intr. Hacer
objeto de trato deshonesto a una persona de menor experiencia, fuerza o poder.
Se entiende por funcion: 2. Capacidad de accion o accion propia de los cargos y
oficios. De lo anterior se deduce que “ejercicio abusivo de funciones” significa
hacer mal uso, usar en exceso, usar con injusticia, usar de manera impropia o
indebida de una funcion, esto es, de la capacidad de accion que se tiene por
desempeiiar un cargo. Al comparar los tres significados expresados con distintos
términos encontramos que tienen el mismo sentido, significan lo mismo. El
segundo Y tercer tipos se refieren a conductas relacionadas con la derivacién de
ventajas econdmicas para si 0 para sus parientes. El tercer tipo, no es un delito
que se refiera exclusivamente a conductas propias de los servidores publicos, sino
que en su fraccion Il se hace mencion de las personas que participan con el
servidor publico en la comisién del ilicito. Ademas, en la fraccién lll, se hace
relacion de una conducta que bien puede quedar considerada con toda propiedad
en el tipo del delito de peculado.

Por lo que hace a los delitos de desaparicion forzada de personas y de
intimidacién es conveniente hacer los siguientes comentarios. Respecto del
primero, debe sefalarse que la ley penal federal no define lo que debe entenderse
por desaparicion forzada de personas, simplemente, estableciéndola como delito,
hace mencion a ella; por la clase de servidores publicos a quienes esta dirigida la
prohibicion y la penalidad, se entiende que este delito s6lo pueden cometerlo los
miembros de cuerpos que tienen la facultad de privar legalmente de la libertad (de
llevar a cabo la “detencion”) a las personas; la detencidén se convierte en delito
cuando actuan de manera ilegal. Sin embargo, no sélo los servidores publicos de

esta naturaleza pueden realizar la “desapariciéon forzada de personas”, sino



también puede incurrir en esta conducta delictiva cualquier particular. Circunscribir
este comportamiento a los servidores publicos es dejar fuera una parte muy
importante del problema. De ahi la pertinencia de la pregunta acerca de si este
delito no debiera contemplarse de manera genérica para cualquier miembro de la
sociedad y agravar las penas para el caso especifico de que los activos sean
servidores publicos, o bien de si no puede quedar considerado, con las
adecuaciones necesarias, en el Titulo Vigésimoprimero de la ley penal federal
(“Privacion ilegal de la libertad y de otras garantias”), art. 364-366 QUATER.
Ademas, para ser delito, toda desaparicion de personas debe ser forzada; si es
voluntaria, o no es delito o cae dentro de un tipo distinto, por lo que es innecesario
agregar el adjetivo “forzada” al sustantivo “desaparicién”; basta con decir

“desapariciéon de personas”.

En relacién con el delito de intimidaciéon®, debe hacerse la distincién de que
esta conducta la realiza el o los servidores publicos que tengan interés en evitar
gue se haga una denuncia, se presente una guerella o se proporcione informacién
en relacibn con un hecho delictuoso o con una falta administrativa. Existe
intimidacion para impedir denuncia, querella o informes, relacionados con una falta
administrativa, la cual es sancionada por la LFRASP, o bien con un delito, el que
es sancionado por la ley penal federal. La gravedad de la intimidacion no es propia
de la conducta actual, sino respuesta a conductas anteriores de diferente
gravedad. Lo que debe juzgarse en ambos casos son esas primeras conductas y
la intimidacién debe ser tomada como un agravante. Si la intimidacion cumple su
propésito, no se conocera el delito o falta administrativa cometidos y éstos no
tendran existencia juridica, por tanto el agravante tampoco surtira efectos; si no
alcanza su objetivo, entonces la llamada intimidacion no sera tal, sino un nueva
conducta prohibida que debe ser sancionada con arreglo a su gravedad; o como

falta administrativa o como delito, segun los ordenamientos respectivos.

%0 Vid.: Herrera Pérez, Alberto, Delitos cometidos..., op. cit., pp. 95-109. El autor hace, en este
trabajo, un interesante analisis del delito de intimidacién.



La dificultad de su concepcion clara y precisa, y, mas todavia, de su
aplicacion segura y sin dudas, ha llevado al extremo de considerar este delito
como inconstitucional. Herrera Pérez®!, en efecto, ha sostenido esta tesis de

inconstitucionalidad en los términos siguientes:

...la aplicacién del articulo del articulo del Coédigo Penal que se comenta, seria
inconstitucional si se aplicara por el delito de intimidacion en la hipotesis relacionada
con la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos,
pues es evidente que tal aplicacién seria tan imprecisa (pues no existen, como ya se
dijo, actos u omisiones antijuridicos establecidos por el legislador) que
necesariamente violaria el articulo 14 Constitucional; por tanto, no sélo las normas
que rigen la aplicacion de las sanciones establecidas en la ley citada en materia
administrativa son inconstitucionales, sino que también lo es el articulo que se analiza
cuando se aplica respecto a dicha ley federal, pues tal aplicacion no tendria en
materia penal, la exactitud que el citado precepto constitucional exige para imponer
una pena.

Por lo demas, de no ser inconstitucional el articulo 219 [relativo a la intimidacion] (en
la hipotesis mencionada), por lo menos lo seria cualquier resolucion judicial que se
dicte (orden de aprehensién, auto de formal prision o sentencia), pues toda resolucion,
para estar debidamente fundada y motivada, tiene que sefalar la conducta antijuridica
que se le impone al sujeto y como en este caso no es posible, es evidente que no
podra fundarse y motivarse ninguna resolucion judicial por el delito de intimidacion
respecto de esta hipétesis. Por lo tanto, si una autoridad lo hace, tal resoluciéon
resultaria notoriamente violatoria de los articulos 14 y 16 constitucionales;
consecuencia de lo anterior sera que, en la hipotesis aludida, el articulo 219 del
Cadigo Penal Federal sea inaplicable.

Un analisis cuidadoso del titulo décimo de la ley penal federal permite
apreciar que su concepcién, y la redaccién misma, obedecieron a imperativos
politicos antes que a los propios de la justicia y el derecho. De ahi la pertinencia
de su revisién desde dos perspectivas: una, desde la totalidad del Cédigo Penal
Federal a fin de darle congruencia y consistencia con el resto de las disposiciones
penales y, de esta forma, evitar repeticiones o afanes de novedad desvinculados
de las necesidades de la evolucion social y juridica, y, otra, desde la unidad del
propio titulo décimo para caracterizar de una mejor manera cada uno de los tipos
de las conductas antijuridicas de los servidores publicos, sin &nimos
grandilocuentes ni excitantes de la opinién publica, con la conciencia de que la ley
penal esta referida a la sancion de conductas irregulares graves que ofenden a la

sociedad y que no necesita apoyarse en disposiciones de otras leyes que regulan

%! Herrera Pérez, Alberto, Delitos cometidos..., op. cit., p. 106.



conductas que soélo ofenden a la actividad administrativa de los poderes federales
y, en este sentido, deben tenerse por inferiores, o al menos de importancia menor

por ser meramente disciplinarias.

3.3. Delitos contra la administracion de justicia cometidos por servidores publicos

(Titulo Décimo Primero, Capitulo |, articulo 225, del Cadigo Penal Federal)

Los delitos contra la administracion de justicia son cometidos por servidores
publicos que tienen funciones judiciales, de procuracion de justicia y de
responsabilidad, cuidado y vigilancia de lugares de reclusion e internamiento. De
los XXIX delitos previstos en igual numero de fracciones del articulo 25 de la ley
penal, diecinueve se relacionan con servidores publicos del Poder Judicial; ocho,
con los servidores publicos de procuracion de justicia y dos, con los responsables
y custodios de centros de reclusion e internamiento. Entre los delitos que pueden
cometer los servidores publicos judiciales se encuentran los siguientes:
desatender asuntos para los que sean competentes y atender otros para los que
estén imposibilitados; violar los principios de independencia, legalidad,
imparcialidad y confidencialidad procesales; desoir las comunicaciones de sus
superiores; retardar la administracion de justicia; incumplir los términos
constitucionales que protegen al privado se su libertad; ordenar cateos y visitas
domiciliarias ilegales; inobservar el fuero de no procesabilidad de los servidores

publicos; obtener beneficios econdmicos de los asuntos en que intervenga.

Entre los delitos de los servidores publicos relacionados con la procuracion
de justicia se pueden mencionar la abstencion ilegal de consignacion de un
expediente, prolongar ilegalmente la detencidon de una persona, no tomar la
declaracién preparatoria dentro del término constitucional o tomarla haciendo
intervenir elementos ilegales de coaccion. Los dos delitos en que pueden incurrir
los responsables y custodios de los centros de reclusion e internamiento se
relacionan con la obtencion de ventajas econdmicas de los recluidos, de sus

familiares o de cualquier otra persona. Realmente se trata de delitos derivados de



la inobservancia de las prescripciones constitucionales y procesales.

4. Fuero de “no procesabilidad” y declaracion de procedencia de la accién penal

Este antejuicio o procedimiento de declaracion de procedencia
(comunmente conocido como procedimiento de desafuero), es un requisito
procedimiento que debe llenarse en materia penal cuando ésta tenga que
aplicarse a un servidor publico que desempefie funciones protegidas por el
llamado “fuero constitucional”. Esta previsto por el articulo 111 de la Constitucion
Federal y el Capitulo Il del Titulo Segundo (capitulos 25 al 29) de la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicas, reglamentaria del juicio politico
y de la declaracion de procedencia. Su propésito es evitar que por banderias
politicas 0 venganzas personales quede a merced de personas interesadas el
desarrollo normal de una funcién publica que por su importancia merece tener esta
salvaguardia para asegurar su continuidad y no verse interrumpidas u
obstaculizadas durante su desarrollo; esta proteccién se ha logrado mediante el

2
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establecimiento del fuero constitucional®, que en el caso del antejuicio de

procedencia adopta la modalidad de fuero de no procesabilidad.

La finalidad de este procedimiento no es quitar el fuero al servidor publico,
sino separarlo del cargo protegido con el fuero constitucional, con lo que el
servidor publico pierde el privilegio que se deriva de la funcion que tenia
encomendada y, de esta forma, se deja a la autoridad competente en posibilidad
de ejercitar la accién penal. En este sentido debe entenderse la expresién que
hemos venido usando de servidores publicos “aforados” o “con fuero”. Siempre se

ha discutido si la salvaguarda constitucional se otorga al servidor publico o a las

%2 Don Jacinto PALLARES ha sostenido, gue “la necesidad de que los funcionarios a quienes estan
encomendados los altos negocios del Estado, no estén expuestos a las pérfidas asechanzas de
sus enemigos gratuitos, el evitar que una falsa acusacion sirva de pretexto para eliminar a algun
alto funcionario de los negocios que le estan encomendados y el impedir las repentinas acefalias
de los puestos importantes de la administracién publica, son los motivos que han determinado el
establecimiento del fuero que se llama constitucional”. Citado por BURGOA ORIHUELA, Ignacio,
en su Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrda, 92 ed., 1994, p. 557.



funciones del cargo que se desempefia®’; en mi opinién no debiera existir duda;
parece claro que lo buscado es permitir la continuidad de una funcion que se tiene
por fundamental dentro de las actividades que realiza el Estado. Se ha abierto otra
discusién acerca de si el servidor publico con licencia del cargo protegido sigue o
no manteniendo esta especie de inmunidad atenuada; mi respuesta es negativa,
aungue convengo que en los servidores publicos procedentes de una eleccion (en
los otros no debe haber incertidumbre) se pueda presentar alguna vacilacién, pues
la licencia no los priva del cargo, aunque si del ejercicio de las funciones propias
del mismo. Por tanto, se puede afirmar que el fuero constitucional se otorga al
ejercicio de las funciones de un cargo determinado, y de esta forma se zanjaria la

disputa.

Los sujetos del antejuicio de declaracion de procedencia constituyen un
namero menor del de los servidores publicos que son sujetos de juicio politico (art.
110 constitucional), pues estan excluidos del fuero constitucional los Magistrados
de Circuito y Jueces de Distrito, los Magistrados y Jueces del Fuero Comun del
Distrito Federal, los Consejeros de la Judicatura del Distrito Federal, los Directores
Generales y sus equivalentes de la Administracion Publica Paraestatal, los
Magistrados del Tribunal Electoral que no integran la Sala Superior y el Secretario
Ejecutivo del Instituto Federal Electoral. Por tanto, los sujetos del antejuicio de
declaracion de procedencia son:

a) los Senadores y Diputados Federales;

b) los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;

¢) los Magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral;

d) los Consejeros de la Judicatura Federal;

e) los Secretarios de Despacho (por reforma constitucional desaparecen los Jefes
de Departamento Administrativo, D.O.F. de 2 de agosto de 2007);

f) los Diputados a la Asamblea del Distrito Federal;

% Sobre esta discusion, en referencia concreta al Presidente de la Republica, Fernado Castellanos
ha sefialado que “respecto al presidente de la Republica, es posible la persecucién una vez
terminado se encargo, por protegerse con el privilegio la funcién y no la persona”, Castellanos,
Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal (Parte General), México, Porria, 312 ed.,
1992, p. 121.



g) el Jefe de Gobierno del Distrito Federal,

h) el Procurador General de la Republica;

i) el Procurador General de Justicia del Distrito Federal;

j) el Consejero Presidente y los Consejeros Electorales del Instituto Federal

Electoral.

Contra el Presidente de la Republica, en términos de los dispuesto por el
articulo 111 constitucional, parrafo cuarto, en relacion con el 110, la Camara de
Diputados no emitird una declaracion de procedencia de la accion penal, sino que,
de haber elementos para presumir la existencia de delitos de traicion a la patria o
graves del orden comun, lo acusara ante la Camara de Senadores para que ésta
lo juzgue y sentencie con base en la legislacion penal aplicable. Esto significa que
el Presidente de la Republica es sustraido de la accion judicial del orden federal y
comun para ser juzgado y sentenciado por los legisladores, politicos como él.
Contra los gobernadores de los Estados, diputados Locales, magistrados de los
Tribunales_Superiores de Justicia de los Estados y miembros de los Consejos de
las Judicaturas Locales, por delitos federales cometidos, la Camara de Diputados
realizara el antejuicio de declaracion de procedencia, sb6lo que para efectos de
comunicarse a los Congresos Locales a fin de que éstos, en ejercicio de sus

atribuciones, procedan como corresponda.

El procedimiento de declaracibn de procedencia consiste en que las
autoridades competentes para ejercitar la acciéon penal contra algun servidor
publico que ocupe cualquiera de los cargos antes sefialados, deberan,
previamente, obtener de la Cadmara de Diputados una declaracion de procedencia,
votada por la mayoria absoluta de sus miembros presentes en la sesion en que se
trate el asunto. Si la resolucion fuera negativa no habra lugar a ningan
procedimiento ulterior, pero como dicha resolucion “no prejuzga de los
fundamentos de la imputacion”, no sera obstaculo para que se actle penalmente
contra el servidor publico al dejar de servir en ese cargo protegido, en el entendido

que la prescripcion se interrumpe durante el tiempo que se desempefie como



titular del cargo con fuero. Pero, si la Camara de Diputados considera que existen
elementos para proceder penalmente contra el servidor publico aforado, entonces

se seguira un procedimiento que, grosso modo, comprende las siguientes fases:

1. La Camara de Diputados recibe las querellas o denuncias de particulares o
requerimiento del Ministerio Publico® para separar del cargo protegido con fuero
constitucional a determinado servidor publico de los sefialados como sujetos de
este antejuicio. En mi opinién, si la Cadmara actuara por querella o denuncia de
particulares se mostraria poco prudente y se llenaria de innecesarias cargas
extraordinarias de trabajo, puesto que la accion penal, que es el requisito
indispensable para proceder penalmente no pertenece a los particulares, sino al
Ministerio Publico. A no ser que actue como oficina de recepcion de denuncias y
querellas para hacerlas llegar después al dérgano competente, esto es, al
Representante Social, pero posiblemente, como cuerpo, podria estar desvirtuando
sus funciones y distrayéndose de su labor legislativa. Lo correcto, en nuestra
opinién es que su actuacion comience con el requerimiento del Ministerio Publico
para que éste integre el expediente que consignara ante el juez. Las acusaciones
para la investigacion o averiguacion previa de los delitos corresponde al Ministerio
Plblico; es ante éste que los particulares deben presentar las acusaciones,

denuncias o querellas® (art. 25).

2. La Seccidn Instructora de la Camara de Diputados realizara las diligencias

% Los jueces no pueden ser porque estarian cometiendo un delito, pues se pondrian en el
supuesto del articulo 225, fraccion XIX: “Abrir un proceso penal contra un servidor publico, con
fuero, sin habérselo retirado éste previamente, conforme a lo dispuesto por la ley”. Lo I6gico es que
el expediente no estaria completo para su consignacion ante el juez sin el documento que
contenga la declaracion de procedencia emitida por la Camara de Diputados.

% Rall F. CARDENAS en su libro Responsabilidad de los Funcionarios Piblicos. Antecedentes y
Leyes Vigentes de México (1982), México, Porrta, 1982, p.70, sefiala que después de la
Constitucion de 1917, “la acusacién solo puede presentarse ante el Ministerio Publico”. Mas
adelante continda: “Interpretando el articulo 21 constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha sostenido que el Unico titular de la accién penal es el Ministerio Publico, y a él
corresponde exclusivamente su ejercicio... Por su lado, la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha establecido la siguiente jurisprudencia: Accién penal. Su ejercicio corresponde
exclusivamente al Ministerio Publico; de manera que, cuando él no ejerce esa accién, no hay base
para el procedimiento; y la sentencia que se dicte sin que tal accion se haya ejercido por el
Ministerio Publico, importa una violacién de las garantias consagradas en el articulo 21
constitucional”, p. 73.



pertinentes para determinar si existen elementos que configuren el delito de que
se le acusa y decidir si el servidor publico debe ser sometido al procedimiento de
declaracién de procedencia. El dictamen en que esta Seccion resuelva si ha lugar
0 no a proceder contra el inculpado debera rendirse en un plazo de sesenta dias
habiles, aunque de resultar necesario, a juicio de la Seccion, este plazo podria

ampliarse (art. 25).

3. Conocido el dictamen de la Seccion, el Presidente de la Camara anunciara que
ésta se erigird en Jurado de Procedencia al dia siguiente de recibir el dictamen,
dandose vistas al inculpado y a su defensor, asi como al denunciante, al

querellante o al Ministerio Publico, segun el caso (art. 26).

4. El dia sefialado para que se reuna el Jurado de Procedencia, previa
declaracion del Presidente de la Camara, la Secretaria dara lectura a las
constancias del procedimiento y al dictamen de la Secciéon Instructora; el
Ministerio Publico o, en su caso, el denunciante o querellante, y el acusado y su
defensor, si lo desean, haran uso de la palabra para alegar lo que a su interés
juridico convenga; retirados el Ministerio Publico o, en su caso, el denunciante o
querellante, y el servidor publico y su defensor, se discutirAn y votaran las

conclusiones de la Seccion Instructora (art. 27).

5. Si el Jurado de Procedencia determinara que ha lugar a proceder, separara de
su cargo al servidor publico y quedara sujeto a la autoridad competente. Si se
considera que no hay elemento para declarar la procedencia no habra un
procedimiento ulterior, pero como no se prejuzga sobre los fundamentos de la
acusacion, la accion podra continuar cuando termine el fuero. Si se trata de los
servidores publicos locales la declaracién que emita el Jurado de Procedencia,
como ya se dijo, se comunicara a las Legislaturas Locales para que éstas
procedan como corresponda (art. 28).



Si llegara iniciarse un procedimiento penal en contra de un servidor publico
gue desempefie un cargo protegido con fuero constitucional, la Camara, enterada
a través de su Secretaria, debera emitir un oficio al Juez o Tribunal donde se
ventile la causa para solicitar la suspension de la misma hasta no contarse,
previamente, con la declaracién de procedencia (Art. 29)*°. En las anteriores leyes

reglamentarias se le llamaba a este oficio declaracion de inmunidad.

% Ademas, deberia hacerse la denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico para las
investigaciones y averiguaciones previas, a efecto de integrar debidamente el expediente del juez
que ventile la causa, en términos del articulo 225 del Cédigo Penal Federal ya mencionado.
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CONCLUSION

En el presente estudio se tratdé de mostrar la dificultad del tema de la
responsabilidad en virtud de la naturaleza de la cuestion y la equivocidad del
propio término. Este puede significar diversas cosas restandole la necesaria
claridad a un concepto fundamental para la comprensién de una materia de por si
escurridiza y llena de tan diversas cargas como las emocionales, las politicas y de
intereses. En el caso concreto de la responsabilidad publica en nuestro pais,
muchas de sus contrariedades y complejidades y muchos de sus inconvenientes y
obstaculos parten de su origen viciado. Al calor de una campafa presidencial se
concibe la idea de realizar una profunda reforma al esquema de responsabilidades
arrastrado del siglo XIX con la intencion, real o aparente, de poner coto a los
abusos y excesos a que, segun el propio diagnostico, habia llegado la corrupcién
de la politica y de la administracion publica. Como en otros campos, la
devaluacion de la moneda, por ejemplo, el pais no s6lo no consiguié el objetivo
que abierta y ostentosamente se decia perseguir, sino que, en los afios
subsecuentes, vivid espectaculos de corrupcion de su clase politica, mayores de
los que, en general, habia conocido en el pasado que se intentaba corregir. El
cinismo y la codicia se entronizaron en el pais. Los valores fueron desplazados por
intereses y objetivos personales de corto plazo, dislocandose el tejido social que

mejores tiempos y mayores esfuerzos habian entramado.

El sistema constitucional de la responsabilidad publica reclamaba su
actualizacion; este ponerse al dia era necesario, impostergable, pero debia ser
pensado con sentido social y juridico, con vision de historia y, sobre todo,
generosidad. La falta de una concepcion de largo alcance vino a dar al traste con
una auténtica solucién a una sentida y urgente necesidad social. La evaluacion del
viejo esquema de responsabilidades arrojaba faltantes y cifras negativas
incontrastables. La naturaleza de las funciones de los servidores publicos clamaba



por un alejamiento del pensamiento juridico positivista, y su acercamiento, su
vinculacion, a la moral y la ética. Ningun derecho pude explicarse sin contenido
ético, pero en ningln tema como en el de la responsabilidad publica tal conexién

es indispensable.

Del analisis realizado sobre la responsabilidad publica, se puede concluir
gue el llamado sistema de responsabilidades s6lo de nombre es un sistema, pues
las cuatro clases de responsabilidad establecidas en la Constitucion no son
elementos interactuantes, sino piezas sueltas que no llegan a integrar la
pretendida unidad que su nombre hace suponer. En la determinacion de la
conducta de los servidores publicos se olvid6 la necesaria congruencia que debe
existir entre ellas para evitar las confusas dualidades conducentes a que una
misma conducta pueda a la vez considerarse falta administrativa, delito o materia
de responsabilidad politica, lo que ha llevado a la juridicamente indeseable
situacion de crear, de hecho, jurisdicciones alternativas entre las que se puede
optar segun la casuistica y conveniencia prevalecientes. Una conducta tipificada
como delito, pero también considerada como falta administrativa, da lugar a que
pueda desahogarse como procedimiento administrativo disciplinario o como
procedimiento penal, sin tomar en cuenta que uno corresponde al ambito
disciplinario y otro al de lo punible; uno que soélo indirectamente trasciende a la
sociedad y otro que es consustancial a ella, que le afecta de lleno.

Después de la expedicion de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del
Estado y la derogacién del articulo 1927 del Cédigo Civil, los dafios y perjuicios
causados a los particulares dejo de ser asunto de derecho privado y se convirtié
en materia de derecho publico. En una pretendida adopcién de la responsabilidad
objetiva del Estado para favorecer a los particulares propietarios y poseedores de
recursos, no solo se ignord, en tanto organizacion politica de la sociedad, la
importancia de la actividad estatal y de los fines generales que realiza, sino que se
dej6 de lado la pretension de legalidad que tienen los actos del Estado, lo que, por

otra parte, puede llegar a comprometer seriamente recursos financieros para



atender necesidades de unos cuantos en perjuicio de actividades que pueden
beneficiar a un mayor nimero de personas. La responsabilidad objetiva pretendida
para el Estado arroja a la “irregularidad” cualquier actividad que éste desarrolle,
por lo que inhibird su acciébn ante el riesgo de causar dafios y perjuicios a
particulares. Es cierto que los particulares no pueden soportarlos sin tener la
obligacion de sufrirlos, pero también es cierto que las contribuciones de los
individuos son para los gastos publicos, no para destinarlos a cubrir los riesgos de
algunos particulares, sobre todo si en la accion estatal no ha habido culpa.

La reciente reforma de la fraccion XXIX-H del articulo 73 constitucional
(DOF de 4 de diciembre de 2006) ha implicado, en mi opinién, una abdicacién de
la Secretaria de la Funcién Publica de sus facultades sancionadoras de los
servidores publicos de la administracion publica federal con el agravante de
arrastrar al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, pues eéste
abandona un largo camino recorrido hacia el reconocimiento de un tribunal de
jurisdiccién plena, de jurisdiccion delegada; ha regresado a ser autoridad
administrativa al sustituir a la Secretaria de la Funcién Publica en sus funciones
relativas a la determinacion de las sanciones por faltas administrativas de los

servidores publicas.

Habr& que repensar el sistema de la responsabilidad publica para evitar que las
diferentes vias jurisdiccionales se entiendan como alternativas y que al principio

de derecho non bis in idem se le dé un tratamiento laxo en exceso.
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