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|.- Introduccion

El desempefio de un empleo, cargo o comision en el servicio publico representa, en
nuestro Estado de Derecho, una de las mas elevadas responsabilidades sociales,
que debe ser asumida y conducida a través de normas juridicas que propicien su

ejercicio eficiente, seguro?, transparente y honesto.

Es menester iniciar por reconocer que la realizacion de los fines del Estado no se
concibe sin el tiempo, actividad fisica, conocimiento, capacidades y disposicion que
ponen al servicio del Estado, las personas que son, en sentido lato, sus agentes, es

decir, los servidores publicos.

Sin embargo, es una desafortunada realidad, que nuestro pais sufre de altos niveles
de corrupcion. Mal, que lo ha aquejado por muchos afios y que ha manchado la
imagen de nuestros servidores publicos y la credibilidad en la justificacién de sus

funciones.

La corrupcion, atenta contra la democracia al contaminar y condicionar las
decisiones nacionales y al confundir y entrelazar el poder politico con el econémico,

apartandonos asi del objetivo basico de alcanzar la justicia social.

La funcion publica, que es una actividad de interés general que tiende a la
satisfaccion de las necesidades colectivas; y por ende es por demas vulnerable a
los efectos de la corrupcion, es objeto constante de critica y cuestionamiento. En
una coyuntura politica muy particular que vive el pais, pasadas las recientes

elecciones presidenciales, se le ha cuestionado més que nunca.

El discurso del hoy electo presidente de la nacion, ha estado cargado de una fuerte
critica hacia la funcién puablica, hacia la legitimidad de las retribuciones que reciben
los funcionarios e incluso hacia la necesidad de la permanencia en funciones de

muchos de ellos.

! Diario Oficial de la Federacién, Exposicién de motivos de la Iniciativa de Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, México, 21 de julio de 1992, p.1.



Tal discurso, ha tenido un eco importante en una gran parte de la sociedad, que
consideran validas estas criticas. En este sentido, el analisis que se hace en esta
disertacion sobre responsabilidades de los servidores publicos, cobra gran

relevancia en el contexto que vivimos el dia de hoy.

Se trata de un estudio sobre el sistema de responsabilidades administrativas de los
servidores publicos, y la rigidez en el criterio de aplicacién de las sanciones que
emite la autoridad en nombre de la proteccion al Estado y a la sociedad de los
efectos malignos de la corrupcion. Utilizando como ejemplo un caso practico
concreto, se busca realizar mas que un simple andlisis duro a la luz del texto legal;
el hacer una reflexion compleja e integral sobre el comportamiento y la motivaciéon
del funcionario, el papel de la autoridad, la rigidez o no de las medidas de toda indole
con las cuales ha respondido el legislador para tratar de aminorar la corrupcién y
regular el ejercicio de la funcion publica, como lo es precisamente el establecimiento
del sistema de responsabilidades para los servidores publicos; asi como los valores

y principios juridicos y la moral social que envuelve a todo el sistema.

A partir del estudio del fundamento del principio de proporcionalidad, este estudio
centra una critica a lo débil de la argumentacién de la sentencia del caso practico,
la cual, ajena a criterios de proporcionalidad y justicia que toda regulacién moderna
exige, vulnera el derecho a la seguridad juridica que la Constitucion protege para el

ciudadano que tiene el caracter de servidor publico.

Considera que la sentencia va en la direccion equivocada al concluir que el
funcionario publico ha cometido una falta grave, ha obtenido un lucro y ha causado
con ello un dafio al Estado, vulnerando asi sus derechos mas fundamentales y

propinandole un castigo de severisima indole.

Dejando siempre claro que la responsabilidad de los servidores publicos debe
traducirse, en la practica, en un escrupuloso manejo de los recursos federales y en
el cumplimiento eficaz de las funciones que tienen encomendadas, este andlisis
versa también sobre la perspectiva de lo humano en el servidor publico, que es
castigado por un sistema, que enunafan de combatir unmal global, ha
endurecido de manera irreductible sus sanciones, creando criterios inflexibles y poco

comprensivos de la realidad del individuo.



Es verdad que es y siempre sera indispensable que todo servidor publico comprenda
que esta ética y juridicamente obligado a servir bien y honradamente a la
comunidad; el servicio publico es vocacion, es amor por el pais, es generosidad; no
es patente de impunidad para actos arbitrarios, ni oportunidad para disfrutar de
privilegios. Todo servidor publico debe saber que estd obligado a cumplir
satisfactoriamente sus labores con apego a la ley, lealtad, honradez, imparcialidad,

entrega y eficacia?.

Pero también es verdad, que el servidor publico es un ser humano, con derechos,
con virtudes, pero con errores y con desperfectos que no necesariamente son

producto de su voluntad ni estan viciados por un animo de corrupcion.

Dicho lo anterior, el Derecho Administrativo disciplinario, debe encontrar en la
imposicion de sus sanciones, un equilibrio, que busque desincentivar la comision de
conductas ilicitas y de corrupcion, a la vez de atender a la realidad del individuo que
tiene como empleo el manejo de los asuntos publicos en beneficio de todos. Esto
es, el Derecho Administrativo disciplinario debe apelar siempre al principio de

proporcionalidad.

No es solamente funcion del Derecho Administrativo disciplinario castigar, debe de
ser también la de generar, fomentar, exhortar a una moral social basica, que minima
pero vigorosa, es indispensable al desarrollo de la sociedad y cree una condicion

necesaria para la plena realizacién de la personalidad de quienes la integran.

En un Estado de Derecho, debe de velarse porque aquellos ciudadanos que han
sido investidos con la responsabilidad de manejar los recursos publicos, se
conduzcan en apego de los principios de ley, no Unicamente por temor a las
sanciones que conlleve hacer lo contrario, sino por que ello signifique dignificar el
papel que les ha sido dado por el Estado, en un marco de los valores que implican
ser parte de una sociedad que avanza en la busqueda del bien comun y con la
certeza juridica que todo ciudadano merece de la democracia. Como lo ha afirmado

Villoro Toranzo, si bien es deseable que exista cierto temor hacia el poder

2 Chanes Nieto, José. “Modernizacién administrativa y ley de responsabilidades”, en Servidores Publicos
y sus Nuevas Responsabilidades, Praxis, México, 1984, p. 60.



sancionador, es preferible provocar respeto, admiracion y hasta orgullo entre los
ciudadanos: “jAy del pais en que los ciudadanos sélo por temor obedezcan al

derecho!™s.

Este analisis pretende ser de utilidad en las dilucidaciones juridicas, pero también
éticas que se hacen alrededor de una falta administrativa de un funcionario publico.
Apelando al respeto de nuestra legislacion, asi como al reconocimiento y respeto de
aquellos individuos que le entregan al servicio publico su vida.

Este analisis comprende en su parte doctrinal, el repaso de elementos como el
marco juridico de la administracion publica, el sistema de responsabilidades
administrativas de los funcionarios publicos, de los principios de derecho rectores
en la materia, el dafio que sufren el Estado y la sociedad con las faltas de los
funcionarios publicos, la discrecionalidad de la autoridad para emitir sanciones y la
proporcionalidad de las mismas en relacion a las infracciones cometidas por los
servidores publicos.

En un segundo apartado, se toma como ejemplo un caso practico concreto del que
se revisan uno a uno los puntos clave que llevaron a la autoridad a emitir la sancién
conocida, pronunciando finalmente una conclusion que deja de manifiesto la
necesidad de que la autoridad sancionadora persiga siempre el equilibrio entre el

respeto a la ley y el respeto al individuo en un marco de proporcionalidad.

Il.- Capitulo |, Marco tedrico

Il.1.- La administracion publica v el derecho administrativo

3 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccién al estudio del derecho, 212 ed., México, Porrta, 2010, p.448.



La basqueda de la consolidacion de nuestra democracia, ha sido desde principios
del siglo pasado un objetivo siempre constante de los diferentes Gobiernos y
gobernantes que han tenido a su cargo la administracion politica y econdémica del

pais.

Ya sea desde un punto de vista sustantivo o bien minimalista®, podemos afirmar que
nuestro pais ha dado pasos importantes en la busqueda de la consolidacion de tan

preciado régimen.

Uno de ellos, sin duda, ha sido la instauracién del sistema de responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, reforzando nuestra democracia con un
elemento de moral social y cultura de la legalidad que, a principios de los ochenta,

se vislumbré como toda una renovacion moral de la sociedad.

Con el objetivo de acabar con los vicios que aquejan al sistema en materia de
corrupcion e ineficiencia, implement6 en sus lineas una serie de procedimientos y
sanciones aplicables a los servidores publicos para el mejor desempefio de sus

funciones.

Ahora bien, con el objetivo de responder a su teleologia, es decir, al fin para el cual
fue creada, la legislacién en materia administrativa y su derecho sancionador, debe
adecuarse también a la realidad de las circunstancias y cumplir con los principios
gue hagan de ella una ley vigente, proporcional y justa. Toda vez que, de lo contrario,

corre el riesgo de que se desvirtle la validez de su contenido.

Asi las cosas, es menester repasar la teleologia de la Administracién Publica; la
funcién encomendada al funcionario publico; el Derecho Administrativo sancionador
y los origenes y el objetivo de las medidas disciplinarias y de sancion que la Ley ha
establecido para quienes la infrinjan, asi como los principios de derecho

relacionados a ellas en su imposicion.

4 Robert Dahl, en su obra Polyarchy: Participation and Opposition (1971), sefiala que una visién sustantiva
de la democracia, clasifica a los regimenes politicos de acuerdo a los resultados que éstos producen y no
solo por las instituciones que tienen. Mientras que una visién minimalista o procedimental, clasifica a los
regimenes politicos Unicamente en funcion de sus instituciones y procedimientos establecidos.



Se observara que en gran medida el marco doctrinal a que se hace referencia
recurre a principios del Derecho penal. Al respecto cabe reconocer las posiciones
que sefialan que no hay un derecho penal adaptado especialmente a las
necesidades de la administracion. El llamado derecho penal administrativo o
derecho disciplinario, ha dicho Serra Rojas, es una disciplina autbnoma del derecho

penal, con el cual tiene afinidades méas no dependencia.®

Por su parte también, Alejandro Nieto sefiala que el derecho administrativo
sancionador no debe ser integrado por materiales y técnicas del derecho penal, ya
que existe matriz constitucional y partitura del derecho publico. Sin embargo, esto
no quiere decir que se prescinda de él, ya que se ha de seguir su operacion, como
pauta técnica y como cota de garantias individuales que igualmente deben estar

presentes en el ambito administrativo®.

Asi pues, para efectos de esta investigacion, se reconoce que el derecho
administrativo sancionador y el derecho penal resultan ser dos inequivocas
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, entendida como la facultad que
tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante la comision de ilicitos. Por
lo cual, dada la similitud y la unidad de la potestad punitiva, en la interpretacion
constitucional de los principios del derecho administrativo sancionador puede
acudirse a los principios penales sustantivos’. Razén por la cual se acude a los
principios del Derecho penal, pues seria equivoco tratar de negar su natural y

continua correlacion.

El concepto de Administracion Publica surge en medio de acontecimientos como la
caida del absolutismo y el surgimiento de la Republica en Francia. Cambios
importantisimos en la historia del mundo, que inspiraron a Charles-Jean Bonin a
plasmar sus concepciones de la nueva realidad del Estado en un Cédigo

Administrativo, donde establecia reglas fijas a la luz del nuevo régimen, sin perder

5> Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo. Segundo curso, 262 ed., México, Porrua, 2010, pp. 617 y
618.

6 Nieto Garcia, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, 42 ed., Madrid, Tecnos, 2011, p.32.

7 Tesis P./J. 99/2006, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIV, agosto de 2006, p. 1565.



la valia de una serie de instituciones propias del ancien régime®, Cédigo que plasma
sin duda, el surgimiento del Derecho Administrativo.

Bonin aporté a esta ciencia el destacar temas como la separacion de la
Administracion y la justicia, los deberes sociales con el caracter de publicos, la

necesidad de especializacion de los asuntos financieros, entre otros.

Si bien es cierto que la nocion de Administracion Publica ha existido desde que
existe el Estado, podemos hablar de ella como una estructura organizada a partir de

estas aportaciones hechas por el autor francés.

La palabra Administracién, que deriva de los vocablos latinos de ministrare, que
significa servir, y de ad manus trahere, que significa manejo o gestion; implica asi,
la organizacién de los recursos que el Estado tiene a su disposicién para el manejo
del Gobierno.

Lo anterior, regulado por normas que dan lugar al Derecho Administrativo, y que, en
nuestra legislacion, encuentran su sustento en el titulo IV de nuestra Carta magna,

asi como en sus leyes reglamentarias.

A través de las disposiciones legales encontradas en el documento fundamental, se
les confieren a los individuos que integran las diferentes Agencias en que funciona
la Administracion, los poderes suficientes para cumplir con la tarea estatal. Dando

lugar a lo que conocemos como la funcién publica.
Se establecen ademas las reglas de control y de organizacion de caracter interno

de la propia Administracion, que delimitan las funciones, alcances vy

responsabilidades de quienes integran a la funcion publica.

I1.1l.- El servidor publico

8 Béjar Ramirez, Luis José, Fundamentos de Derecho Administrativo. Objeto, Historia, Fuentes y
Principios, México, ed. Tirant Lo Blanch, 2012, Coleccién: Manuales, p. 45.



En 1982 se modifico el titulo cuarto de la CPEUM, que antes se denominaba “De las
responsabilidades de los funcionarios publicos”, para luego titularse “De las
responsabilidades de los servidores publicos y patrimonial del Estado™. La
modificacion en cuanto a la denominacion de los sujetos de la responsabilidad, que
antes era la de funcionarios publicos, y paso a ser la de servidores publicos, no es
menor, pues segun la propia exposicién de motivos de la reforma, el objetivo central
de la modificacién fue precisamente la de establecer no una idea de privilegio, sino
de servicio, asi como en el desarrollo de un régimen especifico y mas detallado de

la responsabilidad administrativa.

Al proponer las iniciativas que creaban, una el titulo cuarto de la Constitucion
denominado “De las responsabilidades de los servidores publicos” creado mediante
reforma del 28 de diciembre de 1982 y otra, la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de
diciembre del 1982, el ejecutivo, entonces encabezado por el C. Miguel de la Madrid
Hurtado', precis6 que era fundamental perseguir y proteger los siguientes valores
en el desempefio del servicio publico -legalidad, honradez, imparcialidad, lealtad y
eficiencia- con el objeto de estar a la altura de un Gobierno que busca la
modernizacion y mejoramiento del pais desde lo estructural, en el marco de lo que
denominod la “renovacion moral de la sociedad”, atendiendo a una insistente

demanda de la comunidad por terminar con la corrupcion generalizada.

De esta manera, se engendra en nuestro sistema juridico, la idea de que el individuo
gue presta su servicio al Estado tiene a su cargo una responsabilidad especial, que
exige no Unicamente el buen desempefio técnico y profesional que el empleo

demande, sino, el desempefio del mismo con una carga moral y de

servicio, acompafiado de un catdlogo de valores, de compromiso para con la

colectividad, que dara origen a responsabilidades y sanciones muy mayores en caso

% Ultima reforma: 27-05-2015, para denominarse “De las responsabilidades de los Servidores Publicos,
Particulares Vinculados con Faltas Administrativas Graves o Hechos de Corrupcion, y Patrimonial del
Estado”.

10 Diario Oficial de la Federacién, Exposicién de motivos de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, México, 31 de diciembre de 1982.



de su incumplimiento que aquellas que pudieran surgirle a un empleado del sector

privado; a quien incluso, podrian ni siquiera reclamarsele.

I1.11l.- Derecho administrativo sancionador

La primera y fundamental competencia del Estado es la conservacion del orden, de
la seguridad y de la paz social, asi como la adecuada y responsable administracion
interna. Ahora bien, a la funcion administrativa, encabezada por el cuerpo politico,
debe dotarsele de movimiento, de voluntad y de orden propio por medio de la
legislacién. El establecimiento de limites a la gestion administrativa como control
legal, es uno de los elementos mas importantes de los regimenes democraticos'?,
pues permite regular y encauzar el ejercicio de las funciones y atribuciones publicas
que corresponden, por mandato legal, a cada uno de los 6rganos de gobierno, o en
su defecto, a sus titulares. Todo orden juridico se caracteriza por una fuerza social
formativa y transformadora; por eso debe ejercerse a través de un plan concebido

con limites determinados?2.

Vale la pena en este sentido citar a Rousseau, quien, al hablar del establecimiento
del orden, atinadamente sefalaba que aquello que se ajusta al orden lo hace en
virtud de la naturaleza de las cosas con independencia de las convenciones
humanas, tomando en cuenta que la justicia s6lo proviene de Dios. Si los hombres
supiéramos recibirla de €él, no necesitariamos gobierno ni leyes, por lo que, ante la
condicion humana, las leyes de justicia serian vanas si no estan provistas por la

sancion natural®3.

De esta forma, encontramos que en todo estado necesitamos gobierno y leyes, y
para éstos, limites de accion. La funcion administrativa sancionadora, es decir, lo
gue se ha denominado derecho administrativo sancionador o disciplinario, auxilia

el resguardo de los bienes sociales tutelados, pero de manera aprioristica, auxilia

en un accionar sustancialmente directo para impedir la violacion de la norma y del

11 Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, Responsabilidades legales de los Servidores Publicos, 52 ed., Porrda,
México, 2011, p.69.

12 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, 22 ed., trad. Fernando de los Rios, Buenos Aires, B de F, 2005,
p.343.

13 Rousseau, Jean-Jaques, El contrato social, trad. Juan Manuel Rodriguez, Madrid, Alba, 1998, p.55.



bien protegido por ella, donde su objetivo es que la actividad preventiva resulte mas

eficaz que la funcién represiva sobre el infractor!4.

De lo anterior, deriva la potestad sancionadora de la Administracion Publica, a la
cual podemos definir como la atribucion propia de la administracion que se traduce
en la posibilidad juridica de la imposicion de sanciones a los particulares y
especialmente, a sus servidores que, en el ejercicio de sus funciones, transgreden

sus mandatos o desconocen sus prohibiciones?®.

Cierto es, que el sistema juridico sanciona en diferentes categorias de acuerdo con
la materia especifica que regule el ilicito, toda vez que cada area del conocimiento
juridico persigue fines especificos!®. Asi, el derecho administrativo sancionador, en
busca del cumplimiento de sus propios fines, se ha ido nutriendo a través de los
afos de disposiciones, teorias y principios provenientes de la materia penal, que
han contribuido a la construccion de los cimientos de la rama. De esta correlacion,
se desprenden diferentes teorias sobre la punibilidad, que si bien, son muchas,
todas convergen en intentar fundamentar el denominado castigo justo, concepto
sobre el cual descansa la columna de este trabajo de investigacion.

En este tenor, es relevante en primer orden recurrir a las concepciones clasicas de
justicia, recordando para ello la dicotomia representada por la postura kantiana, que
entendid la igualdad en sentido numérico y formal (justicia conmutativa), y la
concepcion aristotélica de la igualdad proporcional, geométrica y relacional (justicia

distributiva).
En este orden, los propdsitos punitivos se entienden mediante la iustitia conmutativa

que origina teorias absolutas de la pena (punitur quia peccatum est),

es decir, igualdad absoluta entre la culpa y el castigo, en concordancia con el

principio de Talién, esto es, venganza compensatoria de la culpa en justicia

14 Zanobini, Guido, Corso di diritto amministrativo, 3a ed., Milan, Dott. A. Guiffré-Editore, 2959, vol.5, pp.
69y 70.

15 Ossa Arbeldez, Jaime, Derecho administrativo sancionador, 22 ed., Colombia, Legis Editores, 2009, p.
126.

16 Acosta Romero, Miguel, y Lopez Betancourt, Eduardo, Delitos especiales, 62 ed., México, Porrua, 2001,
p.18.
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individual. Asimismo, tenemos a la iustitia distributiva de la que se desprenden

teorias relativas (punitur ne peccetur).

La justicia legal por su parte, es la prevencion general, relativa al vinculo social que
sittia a la sancion como medida de las necesidades de la comunidad a indemnizar,
admitiendo, a su vez, la prevencion general positiva, que consiste en la
estabilizacion de la sociedad en defensa del orden juridico, y la prevencion general
negativa, que pretende la intimidacion de la comunidad para desalentar la comision

de conductas transgresoras?’.

Se puede decir que el propésito del derecho administrativo sancionador se identifica
mas con la busqueda de la justicia legal, a través de sus medidas de prevencion
general positivas y negativas, en aras de ver actualizada una justicia material y
distributiva; asi como que el mismo tiene un caracter tripartito: preventivo, restitutorio
y sancionador. Preventivo, al tener como objeto el evitar la repeticion de conductas
infractoras por parte de los servidores publicos. Restitutorio, reflejado en el aspecto
retributivo del pago de dafios y perjuicios al patrimonio del Estado, cuando éste ha
sido lesionado por la conducta ilicita; y sancionador que produce la configuracion
técnico-juridica de verdaderas obligaciones que habran de llevar a la practica las

autoridades administrativas encargadas de aplicarlas.

II.IV.- Principios de derecho rectores del sistema de responsabilidades

administrativas

El postulado de la teoria principalista, propia del constitucionalismo posmoderno, ha
hecho de su argumento principal frente a los positivistas'8, la existencia de principios

y reglas constitucionales autbnomas.

En un pleno reconocimiento de la relacion entre la moral y el derecho, se pretende
incorporar la adopcién de principios alli donde el texto legal o la regla escrita no

conducen a la soluciéon adecuada. A diferencia de la regla que se actualiza y se

17 Kaufmann, Arthur, Filosofia del derecho, 22 ed., trad. Luis Villar Borda y Ana Maria Montoya, Bogot3,
Universidad Externado de Colombia, 2006, pp. 302-306.
18 Reyes Sanchez, Sinuhé, La sancién administrativa, México, Liber luris Novum, 2015, p. 86.
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agota, los principios pretenden preservarse en toda ocasion, al existir una adhesion

a sus contenidos sin ser categoricos en su observancia.

Mientras que las reglas son prescriptivas, los principios conceden posicionamientos
que ponderan, jerarquizan y armonizan la convivencia de derechos, libertades y
obligaciones partiendo de un andlisis no s6lo estrictamente juridico sino ético y
moral; en otras palabras, la caracteristica definitiva entre una normay los principios

es la demostracion de que éstos operan ante la insuficiencia teérica'®.

Reforzando lo anterior, Carlos Lesmes sostiene que los principios que rigen la
materia sancionadora son el instrumento mas eficaz para el triunfo de la justicia
material frente al formalismo, tan costoso a la administracion de las normas

positivas?°.

Ahora bien, toda democracia esta basada en dos principios fundamentales: el de
legalidad y el de responsabilidad. Por lo que, la actividad de sus individuos debe

estar circunscrita dentro de los limites de los mismos.

IIIV.1.- Legalidad

El objeto primordial del principio de legalidad es el de reducir los espacios de
actuacion oficial sin marcos de referencia. Encuadra la actividad del gobernante al
marco constitucional y a sus leyes primarias y secundarias, lo que significa que los
actos de gobierno, de autoridad y de administracién deben estar previstos en una

ley previamente expedida para poder ser ejecutados.

Es decir, por una parte, las atribuciones que pretenda ejercer el servidor publico
deben estar contenidas en el derecho vigente, y por la otra, si el ejercicio de las
mismas excede, en cualquier forma, su legalidad el afectado podra recurrir o

impugnar el acto en si mismo, en los términos que contempla la propia ley?..

1% Vigo, Rodolfo L., Interpretacion juridica. Del modelo iuspositivista legalista decimondnico a las nuevas
perspectivas, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2006, pp. 122 y 123.

20 Lesmes Serrano, Carlos, Derecho penal administrativo. Ordenacidn del territorio, patrimonio histérico
y medio ambiente, Granada, Comares, 1997, p.4.

21 Ortiz Soltero, Sergio, op.cit., nota 3, p. 70.
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El principio de legalidad esté integrado en su todo, por cuatro aspectos: a) normativa
juridica, la cual obliga a que la autoridad administrativa se sustente en lo expresado
en una norma juridica; b) jerarquia normativa, en que la administracion debe
respetar la categorizacion vertical del sistema normativo; c) igualdad juridica, la cual
es una exigencia en la actuacion administrativa de trato sin excepciones a los
sujetos, otorgando privilegios a unos y excluyendo a otros, y d) razonabilidad, en
que la administracion debe verificar los hechos y valorarlos objetivamente
justificando de manera razonable su actuacién en las disposiciones juridicas??. La
sumision de la administracion publica al derecho, condiciona su eficacia, pues sobre
todo en el estado moderno, un orden no seria posible si no contara con reglas para
la convergencia de las iniciativas, la delimitacién de convergencias, la cohesion de
la accion y la armonia de los funcionarios, de otro modo expuestos a la anarquia,

sea cual fuere la condicion del individuo?3.

El principio constitucional de legalidad que rige en la materia penal, previsto
armoénicamente en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal, puede ser
trasladado al derecho administrativo sancionador, constituyéndose en un limite
externo al ejercicio sancionador que prohibe la determinacion artificiosa de
infracciones y sanciones, exigiendo que todo acto autoritario debe expresarse
debidamente fundado y motivado conforme a las leyes establecidas con anterioridad
al hecho que se castiga?*. En un apartado posterior, entraremos a profundo detalle
sobre la obligacién de la autoridad de fundar y motivar sus actos expresados en

resoluciones.

[1.IV.11.- Responsabilidad

Por lo que toca a este principio, es de llamar la atencion el uso tan frecuente en la

teoria general del derecho y en el propio lenguaje ordinario, que se le ha dado a este

22 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto vy, Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de derecho
administrativo, México, Porrua, 2010, p.73.

2 Burgoa, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 62 ed., Porria, México, p.552.

24 Reyes Sanchez, Sinuhé, op.cit., nota 18, p. 219.

13



concepto. Ello sin duda, se debe a que con él se alude a algo tan basico como la
posicion que guarda el ser humano como agente en el mundo que le rodea, que
condiciona no solo su percepciéon de si mismo y de los demas, sino sus relaciones

mutuas, sus derechos, y principalmente, sus obligaciones?®.

Dentro de la teoria general del derecho, se han desarrollado dos posturas principales
gue conceptualizan a la responsabilidad. Por una parte, se encuentra el modelo
unitario, desarrollado principalmente por Hans Kelsen?, para quien la
responsabilidad se genera Unicamente cuando hay una norma que sanciona una
conducta que es reprobable por el estado, puesto que perjudica a la sociedad, y el
sujeto que la realiza es al que se le aplicara la norma y esa obligacion es la que
genera en el sujeto la responsabilidad de reparar el dafio.

Para Kelsen, lo mas importante es quién sera el responsable de resarcir el dafio, y
asigna al responsable con una de entre dos clases generales de responsabilidad:
absoluta o por culpa; ello en funcion de si se ha provocado el resultado que el
legislador considera perjudicial, y existe una conexién externa entre el acto y sus
efectos. Esta idea se reduce a lo que obliga la norma en cada caso concreto,
dejando sin mayores elementos para distinguir el concepto de responsabilidad en

sentido general.

Kelsen abunda, explicando a la responsabilidad desde tres clasificaciones
adicionales. Por una parte, se encuentra la responsabilidad directa e indirecta, cuya
principal caracteristica es precisamente, la relaciéon directa o indirecta, entre los
sujetos, lo que determine quién es el responsable y quién es el obligado a la
reparacion.

En segunda instancia, se encuentra la responsabilidad individual o colectiva; en
donde la individual se refiere a la responsabilidad que se deriva para una persona
gue produce un dafio y es sancionado por la norma con la obligacién de su
reparacion o indemnizacion. En contraposicion, la responsabilidad colectiva se

produce en los casos en los que una comunidad de personas se ven afectados por

% Molina Fernandez, Fernando. “Presupuestos de la responsabilidad juridica, analisis de la relacién
entre libertad y responsabilidad”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madrid, Tomo 53,
Fsc/Mes 1,2000, pags.. 169-284.

26 Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, 32 ed., México,
UNAM, 1983, Textos Universitarios, p.75.
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el actuar de un miembro de su comunidad, y por ello se ven responsables todo el
grupo social a responder por los dafios causados por su miembro, lo cual también
podria equipararse a una responsabilidad indirecta, pues afecta su patrimonio
derivado del actuar de un tercero en contra de alguna disposicién normativa, de la
que los miembros de la sociedad son solidariamente responsables pues ellos estan

obligados a vigilar su actuacion.

Por ultimo, Kelsen habla de la responsabilidad intencional o por resultado;
distinguiendo entre la motivacion del sujeto, si ha querido o no hacer el dafio y en
su caso, el resultado. La diferencia es de caracter socioldgico, es decir, tener la
voluntad o la culpa de la no tener la intencién o la culpa, y en base a ello clasificar
el grado de responsabilidad.

En sintonia con estas tres clasificaciones, que crean un espectro amplio para situar
casos concretos de responsabilidad, Hart?” hace a su vez un desagregado del

concepto, en cuatro clasificaciones.

Tiene en primer lugar, a la responsabilidad como rol, que se refiere a las
obligaciones-responsabilidades, que se derivan del desempefio de una funcion; es
decir, la responsabilidad inherente a todo cargo en el tener que realizarlo de la mejor
manera, y en caso de incumplimiento es responsable por los dafios y perjuicios
causados, puesto que el propio rol que desempefia lo obliga a responder por el

incumplimiento.

Sigue Hart con la responsabilidad como relacién causal; que se refiere a la relacion

gue guarda un hecho consus consecuencias, tanto de responsabilidad

como de sancionabilidad, y aqui es donde ve al concepto de responsabilidad no
necesariamente como una conducta sancionable, puesto que pueden existir
elementos ajenos que influyan sobre la consecuencia del hecho. Es esta relacion
causal de suma importancia, pues es aqui en donde el juzgador tendra que valorar

para determinar de quién es la responsabilidad y si ésta genera una sancion, y es

27 Citado por Llallafiaga Monjaraz, Pablo, El concepto de responsabilidad en la teoria del derecho
contempordnea, Tesis presentada para la colacion del grado de doctor en Derecho, realizada bajo la
direccion del Dr. Manuel Atienza, Espafia, Universidad de Alicante, 1996, pp. 105-119.
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tan importante que de ello dependeré la reparacion del dafio. Para determinar la
relacion causal entre el elemento generador y el resultado, la autoridad juzgadora
deberé valorar todas las condiciones objetivas y subjetivas del caso y de esta forma
establecer la responsabilidad y su posible sancion. Esto es muy relevante, pues de
la valoracion hecha por el juzgador, dependera la sancion que le sera impuesta al

sujeto.

A continuacion, sefala a la responsabilidad como capacidad; que parte de si el
sujeto tiene o no la capacidad para ser sujeto de obligaciones y derechos, y por
ende, si puede ser sancionable la persona responsable.

Finalmente, destaca a la responsabilidad como sancionabilidad; siguiendo la idea
del punto anterior, no es lo mismo ser responsable que ser sancionable, y la

distincién radica basicamente en quién serd la persona que se le aplique la sancién.

En otro extremo, para Alf Ross?8, el término responsabilidad tiene dos aristas, en
funcion del contexto en que se ubiquen. En primer lugar, es la responsabilidad y
obligacién de rendir cuentas y el segundo, se refiere a la responsabilidad de poder

ser condenado y ser sujeto de imputacion por la norma juridica.

La primera concepcién de responsabilidad que precisa Ross, se encuentra
intimamente relacionada con los conceptos de Kelsen de responsabilidad directa y
responsabilidad absoluta; asi como con los de Hart en la responsabilidad como rol,

y como relacién causal.

Para Ross, la responsabilidad que le debe ser relevante al derecho, es la que
conlleva una condena, pues es esta relacion la que trasciende para la vida juridica

y para los tribunales.

Esta responsabilidad es la que deriva de una conducta que produce un dafo
condenable por el derecho, que produce consecuencias juridicas que trascienden al

individuo, a la sociedad y al estado. Es aqui donde la estructura de la norma juridica

28 Citado por Lallafiaga Monjaraz, Pablo, op.cit., nota 27, pp. 59-93.
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y de los tribunales se ponen a prueba, ya que dependiendo de sus resoluciones y
del cumplimiento de las mismas, es donde se consolidan, en gran parte, el estado
de derecho y la salud de sus instituciones, siendo una norma eficaz y un tribunal

eficiente.

Las tres visiones consideradas reconocen dentro de sus clasificaciones, niveles de
vinculacion entre el acto humano y el resultado que se le quiere imputar, que se
resumen en dos principales significados del concepto de responsabilidad. El
primero, mira en retrospectiva a los acontecimientos previos al hecho, intentando
encontrar los antecedentes que expliquen su existencia, que sean “responsables”
de su aparicion. El segundo, mira hacia el futuro, a las consecuencias del hecho, e
identifica quién o quiénes deben “responder” de él, en el sentido de sufrir ciertas

cargas que se anudan a la existencia del hecho.

Pero la conexion entre ambos significados es contingente, ambos jerarquizan en
primer lugar la causalidad de la accion humana; en segundo lugar, la imputacion
objetiva, como vinculo normativo, en tercer lugar, la concrecion del peligro
juridicamente desaprobado que encierra la accién y por ultimo, la expectativa social
fijada en un rol. Lo anterior, pone de relieve que la responsabilidad juridica puede
ser mas o menos exigente dependiendo de los criterios de imputacion a los que liga

Sus consecuencias.

En resumen, de las clasificaciones desarrolladas por estos autores, podemos
conceptualizar a la responsabilidad como una obligacion directa del sujeto que en
uso de sus capacidades y en su individualidad, en la partitura de la constante
rendicion de cuentas en funcion del rol que desempefia, y teniendo o no la
motivacion o negligencia para obtener el resultado, y éste habiendo causado un
dafio directo o indirecto y habiendo sido comprobado, podra ser acreedor de una

sancioén por parte de la autoridad.

Dicho lo anterior, y conociendo los elementos que utilizan uno y otros autores para
enmarcar el concepto de la responsabilidad, es preciso sefalar que la
responsabilidad, es un principio vital no solo de la democracia sino de todo
ordenamiento juridico; pues como lo establecié el propio Hans Kelsen, en todo orden

juridico debe existir una norma que lleve consigo una sancion, la cual en muchos
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casos obliga a responder de los dafios causados y particulariza como responsable

a una persona determinada, conformando con ello la norma perfecta.

En el ambito administrativo, el principio de responsabilidad se refiere a la posibilidad
legal de imputar la conducta infractora al servidor publico que la produjo y de la mano
del principio de legalidad, en su caso imponerle una sancion previamente

establecida en las leyes aplicables.

Se trata de un principio intuito personae, y aporta a la moral social un sentido de
madurez y compromiso en el servicio publico. Ambos principios, legalidad y
responsabilidad se complementan como piedras angulares sobre las que descansa

la democracia?®.

I1.V.- La responsabilidad administrativa

Cuando los principios de legalidad y responsabilidad son violentados, y el servidor
publico no adecua su conducta dentro de la competencia legalmente concedida,
pretendiendo anteponer sus intereses particulares a los de la colectividad, el Estado
ejerce sus facultades sancionadoras, a través de los esquemas disciplinarios
contemplados por la ley y que van a variar dependiendo del tipo de responsabilidad

gue le haya sido imputada al servidor.

En nuestro ordenamiento juridico, a consecuencia de las reformas constitucionales
citadas en secciones anteriores, se cre0 la Secretaria de la Contraloria General de
la Federacion, hoy representada por la Secretaria de la Funcion Publica; y se disefié
el nuevo régimen de responsabilidades de los servidores publicos, que establece
con precision a nivel constitucional cuatro tipos de responsabilidad: la politica
(articulo 109, fraccion 1), la administrativa (articulos 109, fraccion Il 'y 113), la civil

(articulo 111) y la penal (articulo 109, fraccién II).

El hecho de que la ley contemple dentro de estos tipos de responsabilidad el de la
administrativa, responde a la necesidad que vio el legislador de castigar conductas

que afectan el bien publico, y la eficiencia en el manejo de los recursos publicos.

2% Burgoa, Ignacio, op. cit., nota 23, p.552.
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Asi, la responsabilidad administrativa, surge precisamente del incumplimiento de las
obligaciones propias del servicio publico legalmente establecidas. Ese
incumplimiento es el que da ocasion al fincamiento de la responsabilidad y a la

consecuente aplicacion de las correspondientes sanciones administrativas®C.

De esta manera, la responsabilidad administrativa es la inherente a la actividad del
servicio publico, por actos u omisiones que afecten a los valores que le han sido
encomendados en su rol, es decir, la legalidad, la honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia, que deben observarse en desempefio de sus empleos, cargos o
comisiones, sin perjuicio de la responsabilidad civil o incluso penal que pudiera surgir

del desacatamiento de dichos valores.

I1.VI.- Sanciones

En todo castigo tiene que imperar previamente la justicia como elemento esencial
de la sancion, asi ésta se puede vincular con la bondad, ya que, aun cuando no
estuviera enlazada con la moral como consecuencia natural, deberia estarlo como

consecuencia de la legislacion moral3.

De acuerdo al tratadista Eduardo Garcia Maynez, la sancion es la consecuencia
juridica que el incumplimiento de un deber produce en relacion con el obligado®.
Por su parte, Norberto Bobbio?? indica que la sancién es la accion sobre la conducta

no conforme para anularla o, al menos, para eliminar sus efectos dafinos.

En materia administrativa, las sanciones recaen a aquéllos servidores publicos que
se han apartado del cumplimiento de sus empleos, cargos o comisiones en apegos

a los valores que el servicio publico exige.

30 Martinez Bullé, Victor M., La responsabilidad administrativa de los servidores publicos y el medio
ambiente, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1998, p.2.

31 Kant, Immanuel, Critica de la razén prdctica, 162 ed., trad. E. Mifiana y Villasagra y Manuel Garcia
Morente, México, Porrua, 2010, pp. 128 y 129.

32 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, 532 ed., México, Porrua, 2002, p. 295.

33 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, 22 ed., trad. R. Guerrero, Santa Fe de Bogotd, Temis,
1999, p.105.
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Nuestra legislacién, contempla en su articulo 13 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, una serie de
sanciones, que responden a la lesion de un valor tutelado por nuestro orden juridico,
y que guarda relacion con el interés de la sociedad en el honesto desempefio de la
funcion publica, y son, como se puede desprender de su lectura, graduales en su
caracter disciplinario. Tanto cualitativa como cuantitativamente todas son diferentes

entre si:

I.- Amonestacion privada o publica

Se aplica como simple advertencia, o bien como una reprension para que no se
reitere un comportamiento que se considera indebido®*. Se concreta en un regafio,
una llamada de atencién fuerte que se hace por parte del superior jerarquico,
generalmente por escrito, a efectos de constancia, e implica en cierta forma la

amenaza de aplicar sanciones mayores en caso de reincidencia.

II.- Suspension del empleo, cargo o comision por un periodo no menor de tres dias

ni mayor a un afo;

Como lo resalta Quintana Matos, la suspension no se configura verdaderamente
como una sancién, sino que constituye mas bien un medio de actuar, un instrumento
de la administracion cuando requiere el alejamiento de determinado funcionario
para llevar a cabo una investigacion administrativa o judicial®®. Aplicada igualmente
por el superior jerarquico, la suspension estd destinada a

evitar las consecuencias molestas del mantenimiento en funciones de un funcionario
sobre el cual pesa una sospecha3®.

[I.- Destitucion del puesto;

Consiste en la separacion definitiva del funcionario de la Administracion Publica por

decisién de la maxima autoridad administrativa del érgano respectivo?’, disolviendo

34 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Porria, México, 2009, Serie E:
Varios, NUm 93, p. 178.

35 Quintana Matos, Armida, La carrera administrativa, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1980, p.
108.

36 Djez, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1981, tomo
I, p. 126.

37 Quintana Matos, Armida, op.cit., nota 35, p. 112.
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de esta manera el vinculo laboral. De las sanciones contempladas por la ley, esta
es quiza la mas controvertida, pues ha sido sefialada por lesionar los derechos de
los trabajadores, ya que la Unica competente para resolver la conclusién de una
relacion de trabajo es la autoridad laboral; sin embargo esa controversia no formara

parte del andlisis de este estudio.

IV.- Sancién econémica,

Es una multa que la autoridad administrativa impone al servidor publico con la
finalidad de reparar el dafio causado a la Hacienda Publica, obligandose al servidor

publico responsable mediante el sacrificio de parte de su patrimonio.

La aplicacién de las sanciones econémicas, tiene como presupuesto esencial que
con el hecho ilicito se cause un dafio o perjuicio, o que el infractor obtenga un
beneficio econdmico con su conducta, ya que, en caso contrario, se podran imponer

cualesquiera de las otras sanciones, pero no la econémica?®.

En su articulo 15, la Ley ha establecido que procede la imposicion de sanciones
economicas cuando por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el
articulo 8 de la Ley, se produzcan beneficios o lucro, o se causen dafios o perjuicio,
las cuales podran ser de hasta tres tantos de los beneficios o lucro obtenidos o de

los dafios o perjuicios causados.

V.- Inhabilitacién temporal para desempefiar empleos, cargos o comisiones en el
servicio publico.

Esta excluye totalmente del ejercicio del servicio publico, durante el lapso de la
sancion, a aquella persona que ha sido declarada como no apta para desempefiarlo,
en virtud de que la gravedad de su conducta denota un riesgo importante para el
Estado en cuanto al ejercicio de la funcion puablica. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en contradiccion de tesis, hace un pronunciamiento interesante, al negar
la suspensiéon de dicha medida, solicitada por el quejoso en amparo, y del cual se
deduce que la base de esta disposicion descansa en que la sociedad esta interesada

en que las funciones del Estado, concretadas en la actuacion de cada uno de los

38 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, El derecho disciplinario de la funcién publica, 22 ed., México,
Instituto Nacional de Administracion Publica, 1992, p.142.
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servidores publicos que lo conforman, se ejerzan por personas exentas de
cuestionamientos y que quien se encuentre en la hipotesis de destitucién por causas
de responsabilidad administrativa por haberse demostrado su ineptitud para
desempeniar el cargo, no ostente las facultades inherentes, pues, de lo contrario, se
correria el riesgo de afectacion para los gobernados y las instituciones®®. Esta
sancién, entonces, requiere de que sea probada la ineptitud, como lo expresa la
Corte, del funcionario para ejercer el cargo, prohibiéndole de manera temporal el

ejercer un empleo, cargo o comision en el servicio publico.

Continuando con lo dispuesto por la ley, ésta agrega: cuando no se cause dafios o
perjuicios, ni exista beneficio o lucro alguno, se impondran de tres meses a un afo
de inhabilitacion. Cuando la inhabilitacion se imponga como consecuencia de un
acto u omision que implique beneficio o lucro, o cause dafios o perjuicios, sera de
un afo 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
afos si excede de dicho limite. Este Ultimo plazo de inhabilitaciébn también sera

aplicable por conductas graves de los servidores publicos

En el caso de infracciones graves se impondra, ademas, la sancion de destitucion.

En todo caso, se considerara infraccion grave el incumplimiento a las obligaciones
previstas en las fracciones VIII, X a XVI, XIX, XIX-C, XIX-D, XXIl y XXIII del articulo
8 de la Ley.

A este respecto resulta primordial tener claridad sobre el concepto de dafio o

perjuicio, asi como en todo caso, quién o quiénes son los receptores de dichas faltas.

I1.VIl.- Concepto de dafio

39 Contradiccién de Tesis 424/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, marzo de 2010, p.2020.
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Definido por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México*?, el dafo es entendido como un deterioro, menoscabo,
destruccion, ofensa o dolor que se provocan en la persona, cosas o valores morales

0 sociales de alguien.

En base al antecedente que hemos ya repasado sobre el establecimiento del
sistema de responsabilidades administrativas en nuestra legislacion, sabemos que
el objetivo primario de éste es el combate a la corrupcién, por lo cual, es viable
deducir que cuando la ley hacer referencia a algun dafio causado por el actuar del
servidor publico al estado, éste se relaciona de una u otra manera a algun efecto de
corrupcion, que deteriore, menoscabe, destruya u ofenda en cierta medida los

bienes protegidos por el estado.

Ahora bien, toda vez que la corrupcion no se reduce a la violacién de las normas
sino a la alteracion de los valores que comparten socialmente los sujetos*!, es
fundamental, que el dafio que haya sido ocasionado por el servidor publico, pueda
ser plena y materialmente probado, a fin de garantizar el derecho del servidor publico

a la seguridad juridica.

Cuando un dafio patrimonial es alegado en favor del Estado por la autoridad
sancionadora, y con ello, resuelve imponer sanciones que reparen en lo econémico
y restituya el respeto a los valores transgredidos, es necesario que la autoridad
sancionadora establezca en su resolucién los alcances, causas y efectos de las
actividades sujetas a la sancion -hacer y no hacer- (nexo causal), esto es, precisar,
en primer lugar, qué norma o dispositivo, en especifico, regula los limites de la
funcion o actividad publica, para de ahi definir cual es la accion u omision y, por
ende, que tal quehacer, activo o pasivo, sea un hecho ilicito, es decir, previamente
debe demostrarse el hecho ilicito con base en el incumplimiento de las obligaciones

previstas en el articulo 8 de la LFRASP. Lo anterior es asi, por que pretender

40 |nstituto de Investigaciones Juridicas, op.cit., nota 34, p. 967.

41 Moreno Moreno, Eleazar Pablo, “Entendiendo a la corrupcién y el derecho disciplinario”, en ¢Cémo
combatir a la corrupcion?, Salazar, Pedro et al. Coordinadores, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie de Estudios Juridicos, nim 302, 2018, p. 169.
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reclamar el pago del dafio de manera aislada, resulta juridicamente desafortunado,

en tanto que, necesariamente es consecuencia del hecho ilicito*?,

11.VIII.- El principio de proporcionalidad

En la aplicacion de la pena confluyen dos principios aparentemente contrapuestos.
De un lado, esta el principio de legalidad, que implica que debe ser la ley la que, con
caracter previo y general, determine con certeza la pena correspondiente a cada
uno de los delitos que tipifica, y por el otro lado; el principio que pone de relevancia
la evidente necesidad de que la pena, si se desea que ésta cumpla con los fines de
prevencion especial y rehabilitatorios que la caracterizan, se adapte a las
circunstancias de cada delito y de cada delincuente particular4, esto es, el principio

de proporcionalidad.

Proporcionalidad significa “Conformidad de unas partes con el todo o de cosas
relacionadas entre si*4”. Como bien sefiala Alarcén, en materia de Derecho, el todo
lo constituye el ordenamiento juridico, y en consecuencia, en la medida que la
autoridad adopte decisiones proporcionadas, tanto su actuar como su obrar
guardaran la debida conformidad y proporcién que como partes les corresponden

con el todo%>”".

En este contexto, operador juridico debe conjugar en su actuar el principio de
legalidad, que impone la existencia de penas ciertas y determinadas; con la

necesidad de adaptar dichas penas al hecho y al delincuente particular.

Esta es una operacion que se encuentra absolutamente en la competencia del Juez,
pues la ley, por su naturaleza general y abstracta, no puede tratar por si con justicia

y proporcionalidad a cada caso concreto, al ser cada uno, un acontecimiento Unico.

42 Tesis 11.80. (Regién) 5 A (10a.), Tesis Aislada (Administrativa), Décima Epoca, Libro XI, Agosto de 2012,
Tomo 2, p. 1967.

43 Diaz Roca, Rafael, Derecho penal general, Madrid, Tecnos, 1996, p. 280.

44 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, RAE. XXl edicién, 2001, p. 1846.

4> Alarcén Jafia, Pablo, Discrecionalidad administrativa. Un estudio de la jurisprudencia Chilena, Santiago,
LexisNexis, 2000, p.29.
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El principio de proporcionalidad en sentido estricto permite evaluar si la intensidad
de la vulneracion derivada de la medida esta justificada por la mayor satisfaccion de
otro principio constitucional. Este analisis supone verificar qué derechos se veran
protegidos y cuales restringidos con la aplicacion de la medida, en otras palabras,
el principio de proporcionalidad en estricto sentido exige llevar a cabo un analisis de

costo beneficio en términos de principios constitucionales?6.

Este principio de proporcionalidad encuentra su antecedente como regla del derecho
penal en los origenes modernos de esta rama, en la Declaracion de derechos del
hombre de 1789, que lo establece en su articulo 9I, al sefialar: “penas estrictamente
y evidentemente necesarias”; ideas que se incluyen a su vez en la Declaracion

Universal de Derechos Humanos#’.

Se trata del principio que reconoce en su esencia, que no basta con la prevision de
sanciones genéricas en el ordenamiento juridico, sino que hace falta una correlacion
precisa entre infraccion y sancién que permita una adecuada graduacion por parte
de la autoridad sancionadora. Como lo resaltdé Montesquieu, la respuesta no es
llevar a los hombres a las vias extremas sino usar los instrumentos naturales para
encauzarlos. Escrudifiando la naturaleza humana, lo que le es propicio al hombre
es la vergienza, por eso se inclina por hacer que lo mas dificil de la pena sea la
infamia a sufrirla. Si lo anterior no es eficaz, se debe a que la tirania ha infligido

penas iguales tanto a malvados como a hombres de bien“®.

El concepto de proporcionalidad esta intimamente ligado con el de la culpabilidad,
ya que obliga a la autoridad sancionadora a que la reaccién punitiva sea
correspondiente con la infraccion cometida por el servidor publico. Ahi es donde la
culpabilidad aparece como un limite que impide que la gravedad de la sancion
supere al hecho reprochado, modulando la responsabilidad*® a través de una

individualizaciéon de la misma.

46 Sentencia T-162 de 2013, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Fundamento Juridico 2.3.4.1, 2.3.4.2 y
2.3.4.3.

47 Garcia de Enterria, Eduardo y, Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho administrativo, Tomo lI,
102 ed., Madrid, Aranzadi, 2006, p.183.

48 Secondat, bardn de la Brede y Montesquieu, Carlos Luis de, El espiritu de las leyes, 182 ed., trad.
Nicolds Estévanez, México, Porrua, 2010, p.78.

49 palma del Teso, Angeles de, El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador,
Madrid, Tecnos, 1996, p.45.
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Como ejemplo de ello, el Tribunal Administrativo de Estrasburgo ha sefialado que
entre las facultades del juez de impuestos se encuentra modular el alcance de las
sanciones fiscales®0. Este postulado de aplicacion normativa deja de manifiesto que
este principio es un elemento necesario para moderar las sanciones, y su
contravencion compete a los tribunales, los cuales deben corregir los eventuales
abusos de la autoridad sancionadora que imponga sanciones excesivamente

gravosas.

Sin perjuicio de lo anterior, existen un periodo previo en el que puede ser analizado
el principio de proporcionalidad y se encuentra relacionado con un momento anterior
al de la imposicion de la sancion, refiriéendonos con ello al examen que realiza, esta
vez, el legislador cuando decide cuales son los bienes juridicos que desea
salvaguardar de actuaciones lesivas; compete al legislador que el Estado establezca
claramente cudales son los ilicitos administrativos reprochables, asi como sus
sanciones con ciertos limites, considerando los intereses sociales que pueden ser
tutelados, buscando que los caminos de la

proporcionalidad fortalezcan el equilibrio entre los derechos individuales restringidos
por los instrumentos administrativos represivos y los derechos de la

comunidad protegidos por el mismo legislador®l. Ya en la fase aplicativa, la
Administracion, teniendo disponibles una serie de opciones juridicamente vélidas y
neutras en cuanto a su valor, tiene que ponderar la proporcionalidad de la sancién

concreta que escoge dentro del repertorio que le ofrece la norma tipificante”>2.

Con el principio de proporcionalidad se alza para las autoridades correspondientes
una frontera o limite a su actuacién represiva, que Unicamente podra ser llevada a
la practica cuando resulte estrictamente necesaria, idonea y proporcionada para
obtener los objetivos perseguidos por la misma®3, por lo que cuando los fines
buscados por cierta actuacién administrativa puedan ser conseguidos mediante

alternativas distintas menos gravosas, debe optar por la eleccion de estas ultimas.

50 Tribunal Administrativo de Estrasburgo, Sentencia Alphonse Simon c. Directeur regional des impots
d’Alsace, de 8 de diciembre de 1994.

51 Medina Osério, Fabio, Derecho administrativo sancionador, 32 ed., Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 180y 181.

52 Nieto Garcia, Alejandro, Op cit., Nota 6, p. 351.

53 Andrés Pérez, Maria del Rocio, El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo
sancionador, Espaiia, Editorial Bosh, 2008, p.9.
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De lo anterior se desprende, una carga obligacional de conducta para la autoridad
sancionadora, al exigirle comportarse con extrema cautela sin emplear medios mas
enérgicos o0 excesivos, que los necesarios para obtener el resultado previsto por la
ley, so pena de incurrir en responsabilidad®*. En otras palabras, es obligacion de la
autoridad no solo llevar a cabo la aplicacion estricta del texto de la ley, sino realizar

en el estudio de cada caso un adecuado control de proporcionalidad.

El control de proporcionalidad sera entonces aquel control que se ejerce en la
hipotesis en que la Administracion tiene la posibilidad de escoger entre varias
decisiones, sobre todo entre diversos grados de gravedad de una decision. Cuando
los textos o la materia lo exigen, la legalidad de la decisién esta subordinada al
hecho de que ella es la que mejor se adapta a la situacion de hecho: el juez, de esta
manera, controla incluso si la medida tomada es estrictamente necesaria dentro

de aquellas que él podia escoger®®; si la sancién

es desproporcionada respecto de la gravedad del ilicito, también lo son las
condiciones de ejecuciéon y capacidad del infractor. Para evitar lo anterior, la
autoridad debe de contar con pleno arbitrio para valorar las circunstancias
especiales del infractor, en un rango minimo y méaximo de imposicion

sancionadora®s.

La labor del operador juridico, es, en este sentido, comprobar, de manera
incuestionable, la afectacién a los fines del Estado, puesto que no es suficiente con
que la conducta esté descrita como falta para imponer la sancién; su tarea no se
reduce solo a aplicar ciegamente la norma, sino a interpretarla, a justificar y explicar
las razones para la imposicion de la sancion, antes de su imposicion; de alli la
necesidad de observar el principio de motivacion®’ al emitir su resolucién; aun
cuando se imponga la sancién minima, no se razonara su graduacion pero si su

imposicién®8,

54 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de derecho administrativo, traductor Valeria Estefania
Labrafia Parra, México, Porruda, 2006, pp. 708 y 709.

55 Combarnous, M, “Progresos recientes del control jurisdiccional de la administracion en Francia”, en La
Revue Administrative, num. especial 9, 1999, p. 183.

%6 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto vy, Lucero Espinosa, Manuel, op.cit., nota 22, pp. 315y 316.

57 Articulo 19 Ley 734 de 2002 de Colombia.

58 Roldan Xopa, José, Derecho administrativo, México, Oxford University Press, 2008, pp. 420-429.
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La obligacion de motivar y fundar a cargo de la autoridad sancionadora, esta
estrechamente ligada a los principios de racionabilidad y control judicial de los actos
administrativos. Se trata no s6lo de una exigencia de observancia de derechos
subjetivos, sino de una forma tangible en la que se puede constatar la
proporcionalidad de la sancion impuesta; por ende, se conecta igualmente con el
derecho a la no indefension, por lo que es imprescindible la expresion de las
circunstancias agravatorias o atenuatorias que tomdé en cuenta el drgano

sancionador>°.

Manuel Rebollo Puig sostiene que la motivacién debe cumplir con suficiencia una
doble funcionalidad: frente al imputado y frente a los tribunales. Respecto del
imputado debe permitir al sancionado el pleno conocimiento de las razones
concretas que apuntalan el reproche administrativo, sin asumir que esto se cumple

con la inclusion de palabras estereotipadas y genéricas, que dicen todo y nada a

la vez. Frente a los tribunales esta exigencia de motivacion es el Unico instrumento
de verificacion del correcto desempefio de la administracibn en cuanto a
la aplicacion del precepto invocado y la proporcionalidad exigida en la
individualizacibn de la sancién, maxime en el ejercicio de facultades

discrecionales®0.

Ahora bien, los mérgenes con que cuenta la autoridad administrativa a la hora de
individualizar la sancién son, en general, mayores que los del juez penal. Esto
debido a que la forma en que las normas sancionadoras tipifican las infracciones y
las sanciones hace que se conciba en ocasiones a la actividad administrativa de
concrecion de la sancion, dentro de los margenes previstos legalmente, como una

actividad esencialmente discrecional®?.

59 Ybarra Bores, Alfonso, La ejecucidn de las sanciones administrativas en el dmbito de la Unién Europea,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica, 2006, pp. 189-191.

60 Rebollo Puig, Manuel, et al., Derecho administrativo sancionador, Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 767-
769.

61 |zquierdo Carrasco, M. “La determinacidn de la sancién administrativa”, VVAA, infracciones, sanciones
y procedimiento administrativo sancionador, Justicia administrativa, nim. extraordinario, 2001, p.253.
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El problema se agudiza por el hecho de que en Derecho administrativo el legislador
no siempre clasifica las infracciones por su gravedad sino que, tras su enumeracion,
habilita expresamente a la potestad reglamentaria de la Administracion para que
realice esta clasificacion o, incluso, utiliza una férmula tan amplia que deja abierta
la posibilidad de que esta clasificacion se realice por el érgano competente para
sancionar en cada caso concreto. En ello, radica la importancia de que la
Administracion debe situarse rigurosamente en el limite de la norma autorizante y
obrar prudentemente, con el albedrio de la discrecionalidad racional que le brinda la
ley al momento de aplicar la sancion correspondiente®?; de manera que la facultad
discrecional no coincida con la arbitrariedad, pues de lo contrario se estaria violando
el principio de legalidad rector de la actuacion administrativa, y el acto devendria
ilegal. No se pueden afectar derechos de los particulares méas alla de lo
estrictamente necesario para la obtencién de un objetivo de caracter publico. Por

lo tanto, sila medida o laintervencion a un

derecho fundamental no cumple con la exigencia antes expuesta, esta debera ser

declarada inadmisible®3.

A este respecto, conviene citar brevemente a Desdentado Daroca, quien, al hablar
de la discrecionalidad técnico-administrativa, sefiala que la norma atribuye a la
Administracion la potestad de elegir el modo de actuar para la consecucién de un fin
de interés publico, de tal forma que la Administracion debe determinar y escoger una
de las posibles vias de actuacion, la Administracion acude a la técnica y ésta no
identifica un Unico modelo de accidn, sino varios que son igualmente eficaces para
la consecucion del fin publico en cuestién, la Administracion habra de seleccionar
uno de ellos atendiendo a lo que considere mas conveniente para el interés

publico®4.

El acto discrecional contenido en la eleccion que hace la autoridad dentro de su
razonamiento, ademas de contar con el fundamento que lo sustenta, debe expresar

los antecedentes, los origenes y las causas que le dieron lugar, en el propio acto y

62 C-738/2006.

83 Carrasco Quiroga, Edesio. “El articulo 42 de la Ley de Concesiones: justicia y proporcionalidad de la
sancién”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35 No.1, pp.193-205, 2008, p.199.

64 Desdentado Daroca, Eva, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica (Un estudio
critico de la jurisprudencia), Madrid, Civitas, 1997, p. 63.
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en relacién con la realidad practico-juridica®. Asi, en la imposicion de la sancion
debera expresarse con precision el precepto legal exactamente aplicable al caso y
sefialar las circunstancias, razones o causas inmediatas que se tomaron en
consideracion antes de la imposicion de la sancion, exigiéndose congruencia entre

los motivos aducidos y las normas que se actualizan o configuren®®,

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dispuesto que la exigencia
de fundamentacién y motivacion abarca a todo acto de autoridad, sea ésta
legislativa, ejecutiva o judicial, en la medida en que todas ellas deben actuar en un
marco juridico de legalidad®’. En este contexto, el Poder Judicial de la

Federacién ha distinguido que la obligacion para las autoridades de fundar y motivar
sus actos se comprende de dos elementos, por un lado, un elemento formal que
circunscribe Unicamente la expresion de las normas legales aplicables y los hechos
gue hacen que el caso encaje en las hipétesis normativas. Por otro lado, el elemento
material es un elemento cualitativo que permite que el gobernado conozca la esencia
de los argumentos legales y de hecho en que se apoyl la autoridad para

impulsarlo®8.

Igualmente, este Poder Judicial indica que debe distinguirse puntualmente la falta
de fundamentacion y motivacién y la indebida o incorrecta fundamentaciéon y
motivacion, ya que la primera es una violacion formal y la segunda es una violacion

material o de fondo.

Esto es, estaremos ante una inobservancia formal cuando se omita el dispositivo
legal aplicable al asunto y las razones que se hayan considerado para emitirlo. Por
otra parte, existira violacién formal si el precepto legal expresado resulta inaplicable
0 no encuadra en el supuesto normativo. Asimismo, existira motivacion anémala

cuando los hechos o las causas que dieron origen a la aplicacion normativa no

85 Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo. 42 ed., México, Porrda, 1981,
p.527.

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto vy, Lucero Espinosa, Manuel, op.cit., nota 22, p.316.

57 Tesis de jurisprudencia, pleno de la SCIN, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, 181-186,
primera parte, séptima época, p. 239, con el rubro “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS
DE AUTORIDAD LEGISLATIVA”.

88 Tesis de jurisprudencia, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, 72, sexta parte, séptima época, p. 158, con el rubro “FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.
VIOLACION FORMAL Y MATERIAL”.
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existen o se apreciaron de forma equivocada, de manera que no actualizan la

norma®®.

11.VIII.1.- Principio de proporcionalidad en el derecho comparado

Un creciente reconocimiento constitucional de los derechos humanos en el mundo,
ha propiciado que el derecho administrativo ponga mayor atencion a los intereses
del servidor publico como individuo. Esta vision individualista se manifiesta, por
ejemplo, en el surgimiento de nuevas denominaciones del principio, como lo es el
de prohibicién del exceso, que, equiparado al de proporcionalidad, se encuentra

estrechamente ligado a los criterios de adecuacion y exigibilidad, asi como a los
principios de igualdad y de confianza legitima; e indica que no debe bajo ninguna

circunstancia, rebasarse el limite de lo razonable u ordinario.

Actualmente, se ha buscado fusionar estos principios con un supraprincipio
denominado de equidad o de justicia del caso concreto, el cual coloca a las
circunstancias de individualizacion en el primer plano de la actuacion administrativa,
superando toda pretension de automatizar la aplicacion del derecho y la simple
tipificacion de la actividad de la administracion, sistematizando y organizando

procedimientos que permiten el conocimiento individualizado de los administrado’°.

Siguiendo esta tendencia, las altas cortes colombianas, para determinar que una
actividad de la Administracién respete el postulado de proporcionalidad o de
prohibicidon del exceso, recurren a un test que esta conformado por una serie de

requisitos que deben concurrir en todos los eventos’, que comprende:

1.- El analisis del fin buscado por la medida, que implica la legitimidad del objetivo

gue motiva la restriccion’2.

89 Tesis de jurisprudencia numero 1.32.C.J/47, Tribunales Colegiados de Circuito de la SCIN, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, XVIl, novena época, febrero de 2008, p. 1964, con el rubro
“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. LA DIFERENCIA ENTRE LA FALTA Y LA INDEBIDA SATISFACCION DE
AMBOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES TRASCIENDE AL ORDEN EN QUE DEBEN ESTUDIARSE LOS
CONCEPTOS DE VIOLACION Y A LOS EFECTOS DEL FALLO PROTECTOR”.

70 Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema, traductor
Mariano Bacigalupo et al., Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica/Marcial Pons, 2003,
p.89.

71 C-673/2001.

72 Betancor Rodriguez, Andrés, Instituciones de derecho ambiental. Madrid, La Ley, 2001, p. 423.
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2.- El estudio del medio empleado. Lo que significa la adopcion de una medida que
produzca un “menor sacrificio para otros valores, principios y derechos que tengan
un mayor valor constitucional que aquéllos que se pretenden satisfacer a través de
su desarrollo, es obligacion de las autoridades administrativas preferirla, conforme
lo ordena categoricamente el contenido normativo del citado principio de

proporcionalidad”’3.

3.- El examen de la relacion entre el medio y el fin. Lo que se traduce en “la
ponderacion entre el principio que se protege y el que sacrifica y la debida
correspondencia entre la falta y la sancion”.

Asi, en el analisis, si la actuacién sancionadora es proporcional o no, resulta
necesario precisar los bienes juridicos que se enfrentan y de igual forma determinar
la manera en que se encuentran afectados. Lo anterior con el fin de evitar “los
excesos 0 abusos de poder que podrian provenir del empleo indiscriminado de la
facultad legislativa o de la discrecionalidad atribuida a la administracién”; y alcanzar
su objetivo mas importante’4, que es guardar una debida proporcionalidad entre la
gravedad de la falta y la sancién impuesta.

Destaca también el articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, la que al recoger el concepto de proporcionalidad, expresa que: “Solo se
podra introducir limitaciones [a los derechos fundamentales garantizados por la
Carta] respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y
respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o
la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas”. A ello se
suma el articulo 11.109.3, el que prescribe que “La intensidad de las penas no debera
ser desproporcionada en relacién a la infraccion”, y el articulo 11.11.2.2, el cual
establece que “Cualquier limitacién de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
duchos derechos y libertades dentro del respeto del principio de proporcionalidad,

solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias Yy respondan

73T7-982/2004.
74 Lépez Carcamo, Ignacio, “Determinacién de las sanciones y decomiso”. En Ley de la potestad
sancionadora. Comentario sistemdtico, Bilbao, Lete, 2006, p.202.

32



efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o la necesidad

de proteccion de derechos y libertades de los demas”.

Ante la falta de referencias al principio de proporcionalidad en su Constitucion
Chilena, Carrasco Quiroga, sobre la sentencia del Tribunal Constitucional de Chile,
recaida sobre el articulo 42 de la Ley de concesiones, y concretamente a la sanciéon

contemplada por éste, atinadamente, sefala:

“Como se sabe, nuestra Carta Fundamental no consagra expresamente el principio
de proporcionalidad sancionatoria, ni tampoco se cuenta con jurisprudencia de

nuestro Tribunal Constitucional que dé cuenta de ella de manera

explicita, lo que no obsta a que este principio en materia de sanciones patrimoniales
si encuentre, una vez hecha una interpretacibn armonica, respaldo en nuestra
Constitucién, pues se aprecian un conjunto de principios y hormas que reconocen
indirectamente esta garantia en favor de las personas. Entre ellas destacan, a modo
de ejemplo, las siguientes: a) La dignidad de la persona humana, la servicialidad del
Estado y su finalidad de bien comun (art. 1° inciso primero y cuarto), operan como
limites a la intensidad de las penas, lo que obliga promover el pleno respeto de los
derechos y garantia de las personas, incluyendo el derecho a recibir una pena justa
por las infracciones cometidas; y b) El caracter democratico de nuestra republica
(art.4°), el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
(art. 5° inciso 1), la sujecion a la supremacia constitucional (art.6°) y al estado de
derecho (art.7°) son también limitaciones a cualquier tipo de sancién (penal, civil o

administrativa) que se quiera imponer por via legislativa’®.

De las posturas plasmadas en el derecho comparado, puede afirmarse que el
principio de proporcionalidad, es concebido como una via que si bien, no siempre
explicita en el texto normativo, opera como una prohibicién de exceso al ejercicio de
la potestad disciplinaria; asi mismo, contribuye como una forma de excluir la

responsabilidad cuando hay principios constitucionales en colision’®.

75 Carrasco Quiroga, Edesio, op.cit., nota 63, p.196.

76 Roa Salguero, David Alonso. “El principio de proporcionalidad : cortapisa al abuso de la potestad
disciplinaria”, en Revista Derecho Penal y Criminologia, Colombia, julio-diciembre de 2014, volumen
XXXV, nimero 99, pp. 139-156, p. 152.
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El caso que se ha tomado como ejemplo para poner de manifiesto la importancia de
la aplicacion del principio de proporcionalidad, implica analizar, dentro del sistema
normativo, qué conducta, por su nivel de afectacion al bien juridico, constituyé un
comportamiento relevante para la autoridad para poder ser sancionado, es decir, la

antijuridicidad del asunto.

Manuel Rebollo sefiala que la exigencia de antijuridicidad es plena e indubitada en
el derecho administrativo sancionador, el cual esti llamado a defender aquellos

valores que cada sistema juridico estima dignos de tutela, denominandolos bienes

juridicos protegidos, y el dafio que se pueda ocasionar es precisamente el contenido
de la antijuridicidad. En consecuencia, hay una exigencia de antijuridicidad formal y
material, entendiendo por la primera la contravencion a la disposicién juridica. Aqui,

la antijuridicidad material se considerara el dafio real o la lesion efectiva’’.

77 Rebollo Puig, Manuel et al., op.cit., nota 60, pp. 221y 223.
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lll.- Capitulo I

Responsabilidades administrativas de los servidores publicos por falta de

comprobacién de viaticos, caso practico

Planteamiento:

Servidor publico sancionado por la falta de justificacion y comprobacién de gastos
de viaticos por $15,645.00 (quince mil seiscientos cuarenta y cinco pesos 00/100

m.n.).

I1l.l.- Antecedente:

1.- Como resultado de la auditoria realizada del 2 de octubre al 10 de diciembre de
2009, al Departamento de Contabilidad para la verificacion de la “comprobacion de
gastos de peaje y viaticos de comisiones”, se detectd que el Director de
Operaciones, no presentd los comprobantes que justificaran los gatos realizados
durante la comision de trabajo al estado de Nuevo Ledn del 16 al 23 de enero de
2007, otorgandosele viaticos por un importe de $15,645.00 (quince mil seiscientos
cuarenta y cinco pesos 00/100 m.n.), de acuerdo al punto 6 del “Manual de
Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y Comisiones”,

de la Institucion:

Articulo 6.
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Los servidores publicos de la Institucion tendran derecho a solicitar y recibir los
viaticos correspondientes a las comisiones que vayan a realizar, cuyo monto
dependera del nivel jerarquico del servidor publico, tiempo de duracién y lugar de

comision.

De acuerdo al articulo 15 de dicha norma los servidores publicos tienen la obligacion
de presentar al Departamento de Contabilidad los comprobantes que justifiquen los

gastos realizados durante la comision:

Articulo 15. Los servidores publicos que hayan realizado comisiones, deberan
presentar ante el Departamento de Contabilidad, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la terminacion de la misma, los comprobantes fiscales que acrediten y
justifiquen la utilizacién de los viaticos que les fueron otorgados para ello.

Para el caso de que los comprobantes no acrediten y justifiquen dichos viéticos, los
servidores publicos deberan reintegrar a la Institucion las cantidades de dinero no
justificadas; asi como aquellos que durante el plazo de cinco dias habiles siguientes

a la terminacion, no hayan presentado comprobante alguno.

2.- Para solventar y aclarar dicho faltante, el Departamento de Contabilidad acreditd
qgue el Director de Operaciones no presentd dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la conclusion de la comision los comprobantes respectivos, por lo cual
mediante oficio le requiri6 al Director de Operaciones reintegrara los recursos
correspondientes a la falta de justificacion y comprobacion de gastos de viaticos por

$15,645.00 (quince mil seiscientos cuarenta y cinco pesos 00/100 m.n.).

El Director de Operaciones respondié al Departamento de Contabilidad que no le
fue posible entregar dichos comprobantes debido a que le habian sido robados y
gue en cuanto los recabara los presentaria para su justificacion y que por lo tanto,

no estaba obligado a reintegrar nada.

3.- El area de auditoria determind que el Director de Operaciones, no comprobd ni
justifico los viaticos por $15,645.00 (quince mil seiscientos cuarenta y cinco pesos
00/100 m.n.), conforme lo establece el articulo 15 del “Manual de Procedimientos

para el Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y Comisiones”, por lo que el 15
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de enero de 2010, turnd el expediente al &rea de Responsabilidades a efecto de que

determinara las responsabilidades respectivas.

4.- El area de responsabilidades inici6 el procedimiento administrativo de
responsabilidades radicando el expediente el 19 de enero de 2010, ordenando citar
como presunto responsable al Director de Operaciones a comparecer a la audiencia
de Ley prevista en el articulo 21 de la Ley Federal de Responsabilidades

Administrativas de los Servidores Publicos.

5.- El 26 de enero de 2010, se emitio oficio para audiencia de Ley, citando al Director
de Operaciones, para que compareciera el 17 de febrero de 2010; el 29 de enero de
2010, se busco al Director de Operaciones en su domicilio y al no encontrarse se le
dejé citatorio para que esperara al notificador al dia habil siguiente a efecto de
notificarle el oficio referido, siendo entregado personalmente al Director de

Operaciones el 2 de febrero de 2010.

6.- La conducta irregular que se atribuyé al Director de Operaciones fue:

“l.- No acredito ni justificé con los comprobantes respectivos los gastos erogados en
la comision realizada al estado de Nuevo Leon los dias del 16 al 23 de enero de
2007.

Dicha conducta resulta contraria a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 15
del Manual de Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y

Comisiones; que establece:

Articulo 15. Los servidores publicos que hayan realizado comisiones, deberan
presentar ante el Departamento de Contabilidad, dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la terminacion de la misma, los comprobantes fiscales que acrediten y

justifiquen la utilizacion de los viaticos que les fueron otorgados para ello.”

“Il.- Al no acreditar ni justificar con los comprobantes respectivos los gastos
realizados en la comision realizada los dias del 16 al 23 de enero de 2007, debid

reintegrar la cantidad de $15,645.00 (quince mil seiscientos cuarenta y cinco pesos
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00/100 m.n.). Ocasionando con ello un dafio a la institucion y consecuentemente
obteniendo con ello un lucro o beneficio indebido por la cantidad antes mencionada.

Dicha conducta resulta contraria a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 15
del Manual de Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y

Comisiones; que establece:

Articulo 15......

Para el caso de que los comprobantes no acrediten y justifiquen dichos viaticos, los
servidores publicos deberan reintegrar a la Institucion las cantidades de dinero no
justificadas; asi como aquellos que durante el plazo de cinco dias habiles siguientes

a la terminacion, no hayan presentado comprobante alguno.

Las conductas realizadas por el Director de Operaciones encuadran en las hipétesis
contenidas en las fracciones I, I, 11, IV, V, XIIl y XXIV del articulo 8 de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; toda vez que
omitié presentar la documentacion comprobatoria de los gastos realizados durante
la comisién al estado de Nuevo Lebdn, causando deficiencia en el servicio
relacionado con la comprobacion de gastos contenida en el Manual de
Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacién de Viaticos y Comisiones
(fraccion 1); no cumplié con la normatividad que determina el manejo de recursos
economicos publicos como lo es el citado Manual de Procedimientos para el
Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y Comisiones (fracciones Il y XXIV); al no
presentar la documentacion comprobatoria de los gastos realizados durante la
comision al estado de Nuevo Leon en los términos establecidos en el citado Manual,
no utilizé los recursos que le fueron asignados exclusivamente para los fines a que
estaban afectos, provocando la falta de rendicién de cuentas y obteniendo con ello
un beneficio adicional a las contraprestaciones comprobables que el Estado le
otorgd para el desempeiio de su empleo (fracciones lll, IV y Xlll); no custodié y cuido
la documentacién que por razén de su comision realizada al estado de Nuevo Ledn,
sin impedir evitar la sustraccion de los comprobantes fiscales que tenia a su cargo
para acreditar o justificar los gastos de la misma (fraccion V); al no presentar la
documentacién comprobatoria de los gastos realizados durante la comisién al

estado de Nuevo Ledn, omiti6 cumplir con lo dispuesto en el Manual de
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Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacién de Viaticos y Comisiones
(fraccion XXIV).

7.- En la audiencia de Ley celebrada el 17 de febrero de 2010, comparecié
personalmente el Director de Operaciones y argumenté que los comprobantes le

habian sido robados y que por eso no pudo presentarlos a tiempo, solicitandole al

Departamento de Contabilidad una prorroga para presentarlos cuando los tuviera, y
fue hasta el pasado mes de enero de 2010 que logré reunir todos los comprobantes
mismos gue presento en la misma audiencia de Ley, solicitando en ese momento se
tuvieran por presentados formalmente y justificados los gastos de la comision
realizada. Solicitando finalmente a la Contraloria Interna la extincion de la

responsabilidad que falsamente se le atribuyo.

8.- El procedimiento Administrativo de Responsabilidades iniciado en contra del
Director de Operaciones concluyo con la determinacion de existencia de conductas
irregulares consistentes en la falta de comprobacién de gastos y la falta de reintegro
de los mismos por lo cual se determind imponerle las siguientes sanciones

administrativas:

a) Destitucion del cago de Director de Operaciones

b) Sancién economica por la cantidad de $31,290.00 (treinta y un mil doscientos
noventa pesos 00/100 m.n.) equivalente a un tanto del dafio causado y beneficio

obtenido.

c) Inhabilitacion por el término de 10 afios para desempefar empleos, cargos o

comisiones en la administracion publica federal.

9.- Los comprobantes justificatorios presentados por el sancionado no se tomaron
en cuenta como prueba por tres motivos, primero, debido a que la norma establece
que los comprobantes deberan presentarse dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la conclusion de la comisién; segundo porque la norma establece que

se deberan de presentar ante el Departamento de Contabilidad y el responsable los
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presento ante el Titular de Responsabilidades; y tercero, porque fueron presentados
tres ejercicios fiscales posteriores al de la fecha en que se ejercieron, es decir, la
institucion los tuvo que haber presentado a mas tardar en el mes de marzo de 2008
y para febrero de 2010 en que los entregd el responsable, ya era inviable su

utilizacion.

10.- El Director de Operaciones impugno las sanciones impuestas en términos de lo
dispuesto en los articulos 25 y 26 de la LFRASP, expresando los siguientes

agravios:

I.  Que el procedimiento estaba viciado de origen toda vez que la conducta
irregular que se atribuy6 prescribié el 25 de enero de 2010 y se le cité a
audiencia hasta el 2 de febrero 2010, ya que ésta inicio el 24 de enero de
2007.

II.  Que la autoridad sancionadora no valoré debidamente las pruebas que
ofrecié ya que no tomd en cuenta los comprobantes fiscales que le ofrecio
como prueba para acreditar los gastos utilizados en la comision.

. Que no obtuvo un beneficio personal.

IV. Que las sanciones son excesivas.

l.11.- Anélisis:

De la simple lectura del caso planteado, se puede observar que la autoridad
disciplinaria, concluy6 establecer responsabilidad al servidor publico y con ello
reprimirlo con tres de las cinco sanciones establecidas por la ley. Con el objeto de
analizar a profundidad la problemética de fondo que esto implica, se analiza a

continuacion uno a uno los puntos relevantes al tema:

I11.11.1.- Conducta irreqular gue se le atribuy6 al Director de Operaciones

La conducta irregular que se atribuyé al Director de Operaciones fue:
“l.- No acredito ni justificd con los comprobantes respectivos los gastos erogados en

la comision realizada al estado de Nuevo Leodn los dias del 16 al 23 de enero de
2007.

40



Dicha conducta resulta contraria a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 15
del Manual de Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacién de Viaticos y

Comisiones

“Il.- Al no acreditar ni justificar con los comprobantes respectivos los gastos
realizados en la comision realizada los dias del 16 al 23 de enero de 2007, debio
reintegrar la cantidad de $15,645.00 (quince mil seiscientos cuarenta y cinco pesos
00/100 m.n.). Ocasionando con ello un dafio a la institucidon y consecuentemente

obteniendo con ello un lucro o beneficio indebido por la cantidad antes mencionada.

Las conductas realizadas por el Director de Operaciones encuadran en las hipétesis
contenidas en las fracciones I, I, 11, IV, V, XIIl y XXIV del articulo 8 de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; toda vez que

omitid presentar la documentaciéon comprobatoria de los gastos realizados durante

la comisién al estado de Nuevo Ledn, causando deficiencia en el servicio

relacionado con la comprobacion de gastos contenida en el Manual de
Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobaciéon de Viaticos y Comisiones
(fraccion 1); no cumplié con la normatividad que determina el manejo de recursos
economicos publicos como lo es el citado Manual de Procedimientos para el
Otorgamiento y Comprobacién de Viaticos y Comisiones (fracciones Il y XXIV); al no
presentar la documentacién comprobatoria de los gastos realizados durante la
comision al estado de Nuevo Leon en los términos establecidos en el citado Manual,

no utilizd los recursos que le fueron asignados exclusivamente para los fines a que

estaban afectos, provocando la falta de rendicion de cuentas y obteniendo con ello

un_beneficio adicional a las contraprestaciones comprobables que el Estado le
otorg6 para el desempefio de su empleo (fracciones Ill, IV y XllII); no custodio y cuidd

la documentacion que por razéon de su comision realizada al estado de Nuevo Leon,

sin impedir evitar la sustraccion de los comprobantes fiscales que tenia a su cargo
para acreditar o justificar los gastos de la misma (fraccién V); al no presentar la
documentacion comprobatoria de los gastos realizados durante la comisién al

estado de Nuevo Ledn, omiti6 cumplir con lo dispuesto en el Manual de

Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacion de Viaticos y Comisiones
(fraccion XXIV).

A este respecto vale la pena destacar un primer punto de problematica, y es, el

hecho de que la autoridad, en plena violacion de todo derecho de presuncion de
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inocencia del acusado, determina que, la mera ausencia de presentacion de

comprobantes fiscales, implica que éste ha obtenido un lucro o beneficio

econdmico en su favor. Es decir, hace una deduccion a partir de dos supuestos que
nada tienen que ver entre ellos, pues entre los dos, existen un abanico completo de
posibilidades, que requerian un estudio mas serio y formal por parte de la autoridad,

antes de concluir que la relacion natural era la planteada.

La falta de presentacion de los comprobantes fiscales, no es elemento suficiente
para probar que los recursos fueron utilizados para fines distintos a los que estaban
afectos, asi como que de ello se obtuviera un beneficio adicional a las
contraprestaciones comprobables que el estado le otorgd para el desempefio de su
empleo.

Por lo que toca al supuesto establecido en la fraccion XXIV del articulo 8 citado por
la autoridad, se trata de un tipo disciplinario en blanco, debatible por si; pues genera
un estado de incertidumbre para el servidor publico, al permitir que otras
disposiciones legales establezcan sanciones, lo cual, conforme al principio de
reserva de ley, Unicamente puede establecerse en leyes emitidas por el Congreso
de la Unién. Por lo que, las sanciones contempladas por el Manual de
Procedimientos para el Otorgamiento y Comprobacién de Viaticos y Comisiones
resultan de facto inaplicables. No obstante, la autoridad ha tomado como base para
la aplicacion de su sancién el contenido de esta norma sin considerar si en principio

era valida.

La resolucion de la autoridad que determind que el Gnico supuesto establecido por
la ley de manera expresa, es decir, el hecho de que la ley mencionare la existencia
del dafio; era precisamente el que se actualizaba el caso concreto, dando por hecho
la obligacion de reintegro, aplicando asi la generalidad y abstraccion de la ley en
todo su rigor a un caso que es en su haturaleza unico; ejemplifica lo que Roberto
Dromi ha denominado finamente como “normocracia”, esto es, aquel criterio en que
el principio de legalidad es entendido por el juzgador como un dogma de fe,

como el Unico valor a perseguir, de tal forma que se sigue a
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la ley por la ley, o mejor dicho, se pierde de vista que la ley es un medio y no un

fin7s.

I1L11.1l.- Audiencia de Ley, presentacion de pruebas

Celebrada el 17 de febrero de 2010, comparecié personalmente el Director de
Operaciones y argumenté que los comprobantes le habian sido robados y que por

eso no pudo presentarlos a tiempo, solicitandole al Departamento de Contabilidad

una prérroga para presentarlos cuando los tuviera, y fue hasta el pasado mes de

enero de 2010 que logro reunir todos los comprobantes mismos que presentd en la

misma audiencia de Ley, solicitando en ese momento se tuvieran por presentados

formalmente y justificados los gastos de la comision realizada. Solicitando
finalmente a la Contraloria Interna la extincion de la responsabilidad que falsamente

se le atribuy®.

A pesar de que el servidor publico, presentd durante la celebracién de la audiencia
de Ley, los comprobantes que acreditaban y justificaban el uso que se le dio a los
recursos obtenidos para el cumplimiento de la comision en el estado de Nuevo Leon,
la autoridad determin6 no tomar en cuenta los mismos como elementos de prueba,

por las razones siguientes:

Primero.- Debido a que la norma establece que los comprobantes deberan
presentarse dentro de los cinco dias habiles siguientes a la conclusion de la

comision;

Si bien es cierto que la norma es clara en sefialar el plazo con el que cuenta el
funcionario publico para presentar los comprobantes que justifiquen el destino que
le dio a los recursos entregados por el Estado; también lo es, que la propia ley esta
desprovista de lineamientos que le sefialen al servidor publico, cual es el

procedimiento correcto a seguir en el caso de pérdida, robo o extravio de los

78 Dromi, Roberto, Derecho Administrativo, 112 ed., Argentina, Hispania Libros, 2006, p. 171.
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comprobantes, toda vez, que es una situacion que se antoja mas bien comun,
especialmente si las comisiones son llevadas a cabo fuera de su lugar de residencia.
El funcionario publico, al no contar con un procedimiento especial que le permitiera
de manera formal acreditar la pérdida de dichos documentos, opt6 por solicitar al
Departamento de Contabilidad una prorroga, que al no estar reglamentada
debidamente ni en lineamientos por el Departamento de Contabilidad, se puede

entender vigente al momento del inicio del procedimiento administrativo.

A mayor abundamiento, el argumento vertido por la autoridad, aqui referido, en el
que sefala que la disposicion de la norma establece que los comprobantes deberan
presentarse dentro de los cinco dias habiles siguientes a la conclusion de la
comision, y en el caso concreto, los mismos fueron presentados como prueba en la
audiencia de ley; invalida de hecho la razén de ser del procedimiento sancionador
mismo, pues ¢qué sentido tendria cargar al Estado con los costos de llevar a cabo
un procedimiento administrativo, si la sancion sera impuesta de cualquier manera
sin tomar en cuenta los elementos nuevos que en él se presenten?. Es otras
palabras, ¢ qué valor se le da al principio de debido proceso si la autoridad no toma
en cuenta en su razonamiento que el servidor publico subsana dentro del
procedimiento la falta de la cual se le acusa culpable?. Precisamente el objeto de
gue tenga verificativo la audiencia de ley, es permitir que el presunto responsable
se encuentre en posibilidades de fundar su defensa, aportando los elementos que

le permitan desvanecer la responsabilidad?®.

No se niega que el servidor publico present6 fuera de tiempo los comprobantes
fiscales, sin embargo, si los present6 al momento de la audiencia y mas aun, éstos,
como prueba, de acuerdo a lo establecido por el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, aplicado supletoriamente a la materia, cumplian con todos y cada uno de los
requisitos para ser tomados en cuenta por el juzgador como elementos de

valoracion.

Los comprobantes fueron presentados en original y se encuentran directamente
relacionados con los hechos controvertidos. Ahora bien, en cumplimiento a lo

establecido por la fraccion IV del articulo 21 dela LFRASP, durante la

79 Castrején Garcia, Gabino Eduardo, Sistema Juridico sobre la Responsabilidad de los Servidores
Publicos, 32 ed., México, Cardenas Velasco Editores, 2006, p.222.
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substanciacion del procedimiento, el titular del area de responsabilidades, se
encontraba en posibilidad de practicar todas las diligencias tendientes a investigar
la presunta responsabilidad del servidor publico denunciado. Por lo que, habiendo
presentado el servidor publico los comprobantes fiscales que acreditaban que los
recursos recibidos por él, fueron efectivamente empleados para la realizacion de la
comision; lo cual debiera haber sido la prioridad de la autoridad, sobre el momento
de su entrega; estaba en plena posibilidad de comprobar si los mismos cumplian
con los requisitos de validez que sefala el articulo 29-A del Cdadigo Fiscal de la
Federacion, vigente en 2007; asi como verificar su autenticidad, consultando para
ello la pagina electronica del Servicio de Administracion Tributaria, en concordancia

con lo establecido por el articulo 29 del mismo instrumento.

Adicionalmente, es de resaltarse que la comision realizada en el estado de Nuevo
Ledn por el servidor publico, no guarda la esencia de su eficiencia en la emision de
los comprobantes fiscales. Esto es, el objeto para el cual el servidor publico fue
enviado a aquella entidad, se cumplio; el principio de eficacia no se vio alterado, los
resultados de la Comision a la cual fue enviado, no fueron afectados ni disminuidos
por la falta de entrega oportuna de los comprobantes fiscales. Situacion que debiera
haber sido considerada por la autoridad en una ponderacién de valores de

importancia para la propia Institucion.

Un caso distinto seria, que la Comisién no se hubiera llevado a cabo, o en su defecto,
que por la falta de comprobantes de los gastos realizados en la misma, su objeto se
viera desvirtuado; sin embargo, si existen elementos de prueba que acreditan que
la comision se llevé a cabo, y que con ello, el servidor publico dio cumplimiento a la
razon misma de su empleo y con ello, a los fines de productividad de la Institucion;
por lo que en ningln momento realizé una conducta que se contrapusiera con los
fines y metas de la Institucion, otorgandole asi a la falta cometida un nivel de
responsabilidad muy menor en relacion con los objetivos alcanzados con su estancia

en el estado de Nuevo Ledn.
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Segundo.- Porque la norma establece que se deberdn de presentar ante el
Departamento de Contabilidad, y el responsable los presenté ante el Titular de

Responsabilidades;

El objeto del procedimiento administrativo, es precisamente, que la autoridad
sancionadora se pueda allegar de elementos de prueba que le permitan conocer la
verdad legal de los hechos y obtener de las partes las pruebas que acrediten a éstos.
El objeto de la audiencia de ley, por su parte, es dar cumplimiento al principio de
garantia del funcionario; darle la oportunidad de manifestar lo que a su derecho
convenga para desvirtuar las imputaciones sefialadas en el oficio citatorio®0,
Momento procesal en el que el funcionario presentd las pruebas, elementos
objetivos y subjetivos utiles para que el juzgador estuviera en posibilidades de

sustentar la decision con la cual dilucidar el litigio.

En este punto vale la pena poner a consideracion un tema que fue ignorado
completamente por la autoridad sancionadora; y es que el Departamento de
Contabilidad, en estricto sentido, al ser el ente directamente auditado por el area de
Auditoria de la Institucion, tiene un grado, si bien menor, de responsabilidad
subsidiaria, de la cual no se hizo mencion alguna en el procedimiento administrativo.
La autoridad sancionadora, pasoé por alto que el Departamento de Contabilidad, si
no en accion, si en omision, es responsable también de que dichos comprobantes
no hayan sido exhibidos. Esto es, el procedimiento administrativo de mérito tuvo su
origen en una auditoria que le fue realizada al Departamento de Contabilidad, sin
que ésta previamente hubiera realizado el sefialamiento correspondiente; siendo en
este sentido negligente al no buscar o dar al funcionario las herramientas para
subsanar su falta, y estar entonces en posibilidades de presentar dichos
documentos como parte de los ejercicios contables que tiene a cargo, 0 en su
defecto, dar aviso al Departamento de responsabilidades de manera directa, de la

falta cometida.

80 Esquivel Vazquez, Gustavo, La prueba en el juicio fiscal federal, 42 ed., México, Porrua, 2005, p.7.
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De tal forma que la omisién del Departamento contable, debié constituir para la
autoridad sancionadora, una clara violacion, en su caso, de la obligacion contenida

en la fraccion XVIII del articulo 8 de la Ley.

Ahora bien, no debe ignorarse tampoco que el Departamento de Contabilidad dio
una prorroga al servidor publico, a raiz de la pérdida de le los comprobantes y su
imposibilidad temporal de presentarlos, por lo que, en el uso de sus facultades, la
autoridad debi6é haber solicitado a este Departamento un informe, o bien, debid
haberlo llamado a procedimiento, para verificar si en efecto, dicha proérroga habia
sido dada y por cuanto tiempo. Pues esto, denotaria que el servidor publico estaria
actuando dentro de un espacio legal y autorizado, del que el Departamento de
Contabilidad se desligé al momento de iniciada la auditoria.

Ahora bien, la autoridad sancionadora, arguye como invalidos los comprobantes por
haber sido entregados por el servidor publico a su Titular, y no, al Titular del
Departamento de Contabilidad, dejando nuevamente sin sentido el objeto del
procedimiento administrativo, en el cual el Titular de Responsabilidades se erige
como maxima autoridad y es ante ella ante quien se deben de presentar las pruebas
y documentos correspondientes; pues el area de auditoria acudio a ella a presentar
la litis y debe ser ante ella ante quien se resuelva y consecuentemente se presente
la documentacién que dé cumplimiento a la obligacion que tenia y de la cual por su

omision, se le acusa.

Tercero.- Porque fueron presentados tres ejercicios fiscales posteriores al de la
fecha en que se ejercieron, es decir, la institucion los tuvo que haber presentado a
mas tardar en el mes de marzo de 2008 y para febrero de 2010 en que los entrego

el responsable, ya era inviable su utilizacion.

Sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Departamento de Contabilidad, a
la cual se ha hecho ya referencia, es menester sefialar la invalidez de este tercer
punto, toda vez que, en primer lugar, la Institucion, al ser parte de la federacion, para

efectos de tributacion es considerada como persona moral no contribuyente.
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No obstante, en estricto sentido, no hay ninguna disposicion que le impida realizar
una declaraciéon complementaria, dentro de la cual pudo haber presentado los
comprobantes exhibidos por el servidor publico, por lo cual la utilizacion de los

comprobantes no era inviable.

El objeto de la prueba es el conocimiento de la verdad, que se ve obstaculizada por
el analisis subjetivo y reduccionista que hace la autoridad, violentando de esta
manera el principio de certeza juridica que es indispensable en todas las relaciones

publicas.
Al no haber sido tomados en cuenta los comprobantes presentados por el servidor
publico, la autoridad, procedio a la determinacion de responsabilidad y de tres de

las cinco sanciones establecidas en la propia Ley.

I11.11.11l.- Establecimiento de sanciones

El procedimiento Administrativo de Responsabilidades iniciado en contra del
Director de Operaciones concluy6 con la determinacién de responsabilidad por parte

del servidor publico.

Ayudados de los postulados doctrinales estudiados en este documento, podemos
determinar que, desde el punto de vista de la autoridad, la responsabilidad no
atiende a criterios de culpa; si se ha querido o no hacer el dafio. Tampoco es
relevante para la autoridad la relaciéon causal que influye sobre la consecuencia del
hecho, pues se ha abstenido de valorar todas las condiciones objetivas y subjetivas

del caso.
Asi mismo, para la autoridad cobra poca relevancia el como y en qué medida
trascienden las consecuencias juridicas de la conducta del servidor publico al

Estado, dando por hecho que el concepto de dafio se actualizd, sin mas discusion.

Sefnalaba Alf Ross, que es en este punto justamente en donde se ponen a prueba

los Tribunales, ya que dependiendo de sus resoluciones y del cumplimiento de las
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mismas, es donde se consolidan en gran parte, el estado de derecho y la salud de

sus instituciones, siendo una norma eficaz y un tribunal eficiente o no.

La autoridad, ajena a realizar cualquier estudio de responsabilidad y culpabilidad,
determind asi la existencia de conductas irregulares consistentes en la falta de
comprobacion de gastos y la falta de reintegro de los mismos por lo cual, de las
cinco sanciones establecidas en el articulo 13 de la Ley, se le aplicaron tres al
funcionario: destitucion del puesto, sancion econdémica e inhabilitacién, ésta ultima
ademas por un periodo de diez afios, por haber sido considerada la infraccibn como

grave.

IL11.111.1.- Calificacion de gravedad de la sancién

El primer punto a escrutinio es, que el mismo articulo 13 de la LFRASP sefiala cuéales
son los supuestos (contenidos todos en el articulo 8) para considerar como grave
una infraccioén, dentro de los cuales, la falta del Director de Operaciones no encuadra

en ninguno de ellos.

En todo caso, el Unico supuesto en el que la autoridad podria buscar encuadrar la
falta del servidor, seria en el establecido por la fraccion XVI.- atender con diligencia
las instrucciones, requerimientos o resoluciones que reciba de la Secretaria, del
contralor interno o de los titulares de las areas de auditoria, de quejas y de
responsabilidades, conforme a la competencia de éstos. Sin embargo, es de
recordar, que las solicitudes respectivas le fueron hechas por el Departamento de

Contabilidad, y no asi por la contraloria interna o el area de auditoria.

Las instrucciones y requerimientos hechos por éstas ultimas instancias, fueron todas
cumplidas por el servidor publico al atender con oportunidad a la audiencia de Ley
a la cual fue convocado, por lo que quedaria también sin efectos la infraccién a esta

disposicion.
En un ejercicio analogo al que se lleva a cabo en materia penal cuando, al

considerarse los elementos previstos para la individualizacion de la pena, que

sefialan al juzgador su obligacién de ponderar tanto aspectos objetivos
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(circunstancias de ejecucién y gravedad del hecho ilicito) como subjetivos
(condiciones personales del agente, peligrosidad, moéviles, atenuantes, agravantes,
etcétera)®l; en el Derecho Administrativo sancionador, con base en lo establecido
por el articulo 14 de la LFRASP, para la imposicién de las sanciones administrativas,
la autoridad debid6 necesariamente tomar en cuenta los elementos que
contextualizan a la falta que se presume cometi6 el servidor publico; de los cuales,

resaltan:

I.- La gravedad de la responsabilidad en que se incurra y la conveniencia de
suprimir practicas que infrinjan, en cualquier forma, las disposiciones de la Ley o

las que se dicten con base en ella.

Al respecto ya se ha sefialado que la falta del funcionario no se encuadra en ninguno
de los supuestos establecidos por la propia Ley para ser considerado como grave.
Asi mismo, el funcionario prob6 que, en efecto, utilizé los recursos que en su
momento le fueron asignados para la comision, al presentar los comprobantes
fiscales que acreditan dichos gastos y que dejan de manifiesto que no obtuvo lucro
0 beneficio alguno de los recursos publicos.

Mas importante aun, la determinacién de la gravedad de la sancién debe responder
en funcion del dafio que se le ha ocasionado al Estado con el actuar del servidor
publico. En el caso que nos ocupa, y recordando la definicion de dafio que nos da
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de
México®?, el dafio es entendido como un deterioro, menoscabo, destruccion, ofensa
o dolor que se provocan en la persona, cosas o0 valores morales o sociales de

alguien.

Si el objetivo primario del sistema de responsabilidades es primeramente el combate
a la corrupcion, la calificacién del dafio y su gravedad, deben estar intrinsecamente

relacionadas con el menoscabo, destruccion u ofensa que se

81 Tesis 1.40.A.604, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, diciembre de
2007, p. 1812.
82 |nstituto de Investigaciones Juridicas, op.cit., nota 34, p. 967.
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hayan provocado por efectos de este mal al Estado. Relacion que no se demuestra

en la resolucién emitida por la autoridad.

Es fundamental, en este sentido, que el dafio que haya sido ocasionado por el
servidor publico, pueda ser plena y materialmente probado, a fin de garantizar el
derecho del servidor publico a la seguridad juridica.

V. Lareincidencia en el incumplimiento de obligaciones

De la lectura de la resolucion, no se desprende que el infractor sea recurrente, es
decir, es la primera vez que, por un error ajeno a su voluntad, violenta las
disposiciones administrativas de la dependencia a la cual esta adscrito, situacion

que debid haber sido considerada por la autoridad para atenuar su sancion.

VI. El monto del beneficio, lucro, o dafio o perjuicio derivado del incumplimiento

de obligaciones.

En este punto, no estd de mas insistir en que, por una parte, el servidor publico,
acreditd con pruebas fehacientes que no recibidé ningun beneficio impropio de los
recursos otorgados por el Estado para el cumplimiento de su comision; y por la otra
la autoridad no demostrdé en qué radica el dafio que presuntamente ha sufrido el
Estado; dicho de otra forma, no hay una clara apreciacion del fin a tutelar con su
actuacion, convirtiendose en una resolucién que adolece de ilegal por no estar

debidamente motivada.

El instituto de la motivacion de las resoluciones administrativas sancionadoras
acoge en su funcién interna garantista de los derechos del presunto responsable el
derecho a la presuncion de inocencia, que exige se exprese en la resolucion el juicio
l6gico de valoracion de las pruebas de cargo, los principios de congruencia, de

prohibicién de reformatio in peius, y del principio de proporcionalidad®:.

Dicho esto, para que una sancién administrativa se considere debidamente fundada
y motivada, no basta que la autoridad cite el precepto que la obliga a tomar en cuenta

determinados aspectos, ni que Unicamente haga expresiones vagas y abiertas, sino

8 Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, “Las garantias constitucionales del procedimiento
administrativo sancionador”, En Derecho Administrativo sancionador, Madrid, Marcial Pons, 1994, p.
117.
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que debe expresar con detalle el razonamiento que la llevé a la conclusion, que en
el caso concreto es el razonamiento que la llevé a determinar que hay dafio, y en

este caso, en qué consiste el mismo.

El objetivo del articulo 14 de la Ley, es que el juzgador esté en posibilidades de fijar
un minimo y un maximo, e individualizar la sancion, que la autoridad pueda contar

con elementos basicos de trato justo, mismos de los cuales no hizo uso.

Si bien, la entrega no fue oportuna, queda desacreditada la presunciéon de un
beneficio o lucro personal. Esto es, existié una falta de forma, mas no de fondo.

IHLILII.1I.- Sanciones, proporcionalidad de las mismas

Segun se ha visto, la autoridad, a partir de un andlisis reduccionista y falto de

profundidad, resolvié imponer las siguientes sanciones al servidor publico:

a) Destitucion del cargo de Director de Operaciones
b) Sancién economica por la cantidad de $31,290.00 (treinta y un mil doscientos
noventa pesos 00/100 m.n.) equivalente a un tanto del dafio causado y beneficio

obtenido.

c) Inhabilitacion por el término de 10 afios para desempefar empleos, cargos o

comisiones en la administracion publica federal.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la determinacion y aplicacion de
sanciones por parte de la autoridad, se convierte en un acto discrecional, respaldado
por una Ley que, aunque falta de principios garantistas, abre el espacio a la
autoridad para utilizar su criterio, mismo que debe estar basado en principios de

justicia y proporcionalidad.

Cabe agregar que, de la lectura del contenido del articulo 31 de la Ley, se observa
gue existe el beneficio de la reduccion de la sancién econémica en un tercio de la
gue debiera aplicarsele, cuando el servidor publico presunto responsable confiesa
su responsabilidad. El mismo precepto especifica que quedara a juicio de quien
resuelve disponer o no la suspensién, destitucion o inhabilitacion. En el caso que

nos ocupa, el presunto responsable confesé la falta que cometido a la par de
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presentar la documentacion que subsanaba la misma, por lo cual, la autoridad pudo
haber hecho uso de la facultad discrecional para reducir o incluso descartar la

sancion econémica.

La ley otorga a la autoridad el ejercicio de la discrecionalidad administrativa, en un
marco de libertad relativa para dictar y ejecutar las medidas administrativas, dentro
de un marco de ley. En este contexto, en los actos administrativos discrecionales, la
Administracion deberia decidir, por razones de interés publico, en el marco de los
principios generales del Derecho Administrativo y teniendo en cuenta el fin de la
norma habilitante, ante una determinada situacion, si procede dictar un acto
administrativo, optando de entre las diversas opciones posibles, todas ellas
igualmente validas que puedan presentarse®*; la mas razonable. La razonabilidad

aqui, implica que el acto administrativo sea justo, proporcionado y equitativo.8>

La discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas
igualmente justas, o si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decision se
fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos,
etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion®é.
Como lo ha sefialado el profesor francés Jean Rivero, la ley escrita no contiene todo

el derecho?’.

En tal virtud, para la correcta aplicacion de las sanciones por responsabilidad
administrativa, no es suficiente que las autoridades competentes citen en sus
resoluciones las circunstancias a que alude el mencionado precepto juridico, sino
gue es necesario que las razonen suficientemente, mediante manifestaciones

especificas que justifiquen su adecuacion al caso concreto.

Auln y cuando la autoridad cuente con arbitrio para imponer sanciones, éste no es

irrestricto, pues debe fundar y motivar con suficiencia el porqué de su determinacion.

84 Bocanegra Sierra, Rall, Lecciones sobre el acto administrativo, Madrid, Civitas, 2002, p. 54 y 55.

8 Lucero Espinosa, Manuel, Ley Federal de Procedimiento Administrativo comentada, 42 e., México, ed.
Porrua, 2001, p. 297.

8 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, op.cit., nota 47, p. 458.

87 Rivero, Jean, “Los principios generales del derecho en el derecho administrativo francés
contemporaneo”, RAP, Madrid, septiembre-diciembre 1951, p. 293.
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El poder administrativo en un Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el poder
discrecional, un poder funcional, un poder obligado a dar cuenta de su efectivo
servicio a la funcion para la que fue creado, a justificarse en su ejercicio y a justificar,
también, su conformidad a la Ley y al Derecho, a los que esté expresa y plenamente

sometido por la Norma Fundamental®,

La autoridad debe hacer uso de su facultad de discrecionalidad en favor del

individuo, en consideracion a las circunstancias que rodean la infraccion.

Establecido que la autoridad sancionadora, en el marco que le facilita la ley del uso
de la facultad discrecional, optd por aplicar estrictamente el principio de legalidad,
en una vision puramente normocratica del Derecho administrativo, en donde la
realidad se somete a la norma vy la justicia no atiende a la realidad; sin tomar en
cuenta ninguno de los elementos que la propia ley establece para moderar la pena,
se tiene como resultado la aplicacion de tres sanciones que son a todas luces

desproporcionales en exceso.

La decision administrativa de caracter sancionador no esté justificada en hecho y en
Derecho, y ha omitido el conjunto de las disposiciones legislativas y los principios
generales que se imponen a la Administracion, entre los cuales figura en principio

de proporcionalidad®.

ILI1.IV.- Impugnacién de las sanciones

El Director de Operaciones impugnoé las sanciones impuestas en términos de lo
dispuesto en los articulos 25 y 26 de la LFRASP, expresando los siguientes

agravios:

I.  Que el procedimiento estaba viciado de origen toda vez que la conducta

irregular que se atribuy6 prescribié el 25 de enero de 2010 y se le cité a

8 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomdas Ramon, op. cit., nota 47, p. 85.

8 Moreno Trapiella, Prudencio C., Convenio Europeo de Derechos Humanos y contencioso-administrativo
espafiol. El caso especifico del control judicial de las sanciones administrativas, Madrid, Marcial Pons,
2012, p. 82.
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audiencia hasta el 2 de febrero 2010, ya que ésta inicio el 24 de enero de
2007.

El servidor publico alega que el hecho abatido, habia prescrito, es términos del

articulo 34 de la Ley.

Dicho precepto sefala:

Art. 34.- Las facultades de la Secretaria, del contralor interno o del titular del area
de responsabilidades, para imponer las sanciones que la Ley prevé prescribiran en
tres afos, contados a partir del dia siguiente al en que se hubieren cometido las
infracciones, o a partir del momento en que hubieren cesado, si fueren de caréacter

continuo.

En tratandose de infracciones graves el plazo de prescripcion serd de cinco afios,

que se contara en los términos del parrafo anterior.

La prescripcion se interrumpira al iniciarse los procedimientos previstos por la Ley.
Si se dejare de actuar en ellos, la prescripcion empezara a correr nuevamente desde
el dia siguiente al en que se hubiere practicado el ultimo acto procedimental o

realizado la ultima promocion.

Segun la apreciacion del funcionario, el término de prescripcion inicid a
contabilizarse a partir del dia 24 de enero de 2007. Concluyendo el dia 25 de enero
de 2010, por lo que, al habérsele citado a audiencia hasta el 2 de febrero de 2010,

se encontraba esta gestion ya fuera de tiempo.

Desde la oOptica del servidor publico, el plazo de prescripcion comienza a correr a
partir de que terminé su comision en el Estado de Nuevo Leon. Asi mismo, bajo su
interpretacion, le es aplicable el término de tres y no el de cinco afos, por no ser una

infraccion grave.

Ahora bien, al respecto, es incorrecta la afirmacion del servidor puablico, al sefialar
gue el plazo para la prescripcién de la conducta irregular de la que se le considera
responsable, comenzd a contar el 24 de enero de 2007; es decir, al dia siguiente en

que finaliz6 la comision de trabajo que realiz6 en el Estado de Nuevo Leon. Pues la
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Ley es clara en sefalar que la prescripcion comienza a correr “a partir del dia
siguiente al en que se hubieren cometido las infracciones”, y la infraccion no se habia
actualizado, si no hasta una vez que los 5 dias otorgados para presentar los

comprobantes fiscales habian concluido.

Razon por la cual, la prescripcion empezaria a correr efectivamente, a partir de esa
ultima fecha. En este orden de ideas, el argumento del servidor publico es invélido
y no puede ser tomado en cuenta como un elemento de nulidad de la

responsabilidad que se le atribuye.

II.  Que la autoridad sancionadora no valoré debidamente las pruebas que
ofrecié ya que no tomd en cuenta los comprobantes fiscales que le ofrecio
como prueba para acreditar los gastos utilizados en la comision.

. Que no obtuvo un beneficio personal.

Por lo que toca a estos dos agravios, ya se ha desarrollado la validez y razonabilidad

de los mismos.

IV.  Que las sanciones son excesivas.

En efecto, si la autoridad decidié castigar al servidor publico con las mas altas
sanciones establecidas por el instrumento juridico, el cuestionamiento natural a la
autoridad es ¢ cual es el umbral del que parte la autoridad para sancionar?, dentro
del espectro de posibilidades que marca la ley, ¢qué margen de accion le resta a la
autoridad si se le presenta la substanciacion de un procedimiento derivado de una
falta, digase de desvio de recursos, u otro ilicito?, ¢como, al emitir sanciones de

igual dureza, justificaria la similitud de éstas?.

I11.11l.- Contraste entre la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los

Servidores PuUblicos v la Ley General de Responsabilidades Administrativas.

Resulta formativo y necesario, hacer el contraste entre la legislacion que se
encontraba vigente al momento de la comision de la falta administrativa cometida
por el servidor publico objeto de este estudio; y la legislacion operante el dia de hoy,

a fin de exponer de manera ain mas clara, las violaciones que en su momento,
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cometid la autoridad sancionadora a la esfera privada, publica y profesional del
servidor publico.

Sin lugar a dudas, nuestro sistema legal, ha evolucionado de manera positiva, a
partir de la adaptacion natural de su contenido a la realidad social, y muy
especialmente a partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011, que tuvo como mandato el crear una nueva cultura de derechos humanos,

poniendo al centro la dignidad de las personas.

Entre algunos de los cambios que establecié la reforma, destaca la obligacion que
impuso a las autoridades de guiarse por el principio pro persona, lo que significa que
deben preferir la norma o la interpretacion mas favorable a la persona. En materia
administrativa, esto se ha visto traducido al establecimiento de medidas que
garanticen procedimientos y reglas mas claros, asi como la preeminencia de la figura

del ciudadano servidor publico como humano.

Ejemplo de ello es el caso de la legislacion en materia administrativa que en este
estudio nos ocupa; que en la reforma que abroga la LFRASP y expide la LGRA,
contempla en primer lugar, una serie de definiciones que dan claridad en cuanto a
quiénes son las autoridades competentes para cada situacion, en donde se destaca
gue las faltas consideradas como graves, no serdn procesadas por el area de
responsabilidades o la Contraloria interna de la propia Institucién, si no por el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, lo cual le otorga un nivel de seguridad
juridica mucho mayor al servidor publico que esta siendo procesado por una falta

administrativa.

También, un Titulo Segundo dedicado a los Mecanismos de Prevencion e
Instrumentos de Rendicion de Cuentas, mucho mas amplio que el anterior Titulo
Cuarto de la LFRASP, dentro del cual es de resaltar la disposicion que prevé la
implementacién de acciones para orientar el criterio que en situaciones especificas
deberan observar los servidores publicos, en concordancia con el también nuevo

Sistema Nacional Anticorrupcion.

Asi mismo, se agregan una nueva serie de principios bajo los cuales el servidor

publico ha de desempefar su cargo, comisibn o empleo, a saber: disciplina,
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legalidad, objetividad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad,
rendicion de cuentas, eficacia y eficiencia.

Si bien es cierto, la exigencia en cuanto a comportamiento y desempefio se nota
mucho mayor, también lo es, que la Ley ha optado por establecer estos criterios
como principios, y no como valores, procurando dotarlos de una esencia mas
objetiva, tangible y exigible en su aplicacién, apartando de la discusion la relacién

entre moral y derecho.

Destacan también las directrices que rigen la actuacion de los servidores publicos,
y muy importante para el caso que nos ocupa, el legislador sefiala en varios de los
articulos de la LGRA, criterios que dan vida y reconocimiento al principio de
proporcionalidad. Esto es, de los dos momentos de analisis del principio de
proporcionalidad, a los que se hizo alusion en el capitulo anterior, siendo el primero
el que hace el propio legislador, éste se ve actualizado en nuestra ley vigente; sefiala
asi el primero de ellos:

Articulo 50.- También se considerara falta administrativa no grave, los dafios y
perjuicios que, de manera culposa o negligente y sin incurrir en alguna de las faltas
administrativas graves sefialadas en el Capitulo siguiente, cause un servidor publico

a la Hacienda Publica o al patrimonio de un Ente publico.

La autoridad podra abstenerse de imponer la sancién que corresponda conforme al
articulo 75 de esta Ley, cuando el dafio o perjuicio a la Hacienda Publica o al
patrimonio de los entes publicos no exceda de dos mil veces el valor diario de la

Unidad de Medida y Actualizacion y el dafio haya sido resarcido o recuperado.

Este articulo le otorga al servidor que ha cometido alguna falta no grave y que tiene
los elementos para demostrar que no hay culpa absoluta en ella, la seguridad de
que la autoridad aplicara una sancion que considere su situacion individual y por
ende, sea proporcional a su caso concreto. La ley, se flexibiliza e instruye al

juzgador, sea cual fuere el competente para ello, a moderar la sancién.

Por su parte, la Ley incluye un Capitulo especial denominado “De la investigacion y

calificacion de las faltas graves y no graves”, con lo cual deja de manifiesto la

58



distincidn clara entre unas y otras, y le retira en gran medida al juzgador, el grado
de discrecionalidad con el que contaba para determinar, a su libre juicio si una falta

era grave o no, y en base a ello, establecer una sancion.

En su articulo 90, la LGRA enlista los principios que deberan observarse en el curso
de toda investigacion, siendo éstos el de legalidad, imparcialidad, objetividad,
congruencia, verdad material y respeto a los derechos humanos. Llama la atencién
el principio de verdad material, que en el caso préctico, objeto de estudio de este
trabajo se vio completamente ignorado por la autoridad. La nueva Ley, lo reconoce

con su pleno valor y lo establece ademas como parte fundamental del proceso.

Reforzando a lo anterior, de su articulo 100, con el cual da inicio el Capitulo Il “De
la calificacion de las faltas administrativas”, surge el fundamento para que la
autoridad realice un analisis exhaustivo, objetivo y comprobable para determinar si
una falta es o no grave, al indicar que concluidas las diligencias de investigacion, las
autoridades investigadoras procederan al andlisis de los hechos, asi como de la
informacion recabada, a efecto de determinar la existencia de actos u omisiones que
la ley sefiale como falta administrativa y, en su caso, calificarla como grave o0 no

grave.

Las sanciones graves enlistadas por la nueva LGRA, nada tienen que ver con
situaciones como la que motivo este estudio; la Ley esta vez si responde a actos
que claramente tienen que ver con los efectos de la corrupcion, y son: cohecho,
peculado, desvio de recursos, utilizacion indebida de informacion abuso de
funciones, actuacion bajo conflicto de interés, contratacion indebida,

enriquecimiento oculto, trafico de influencias, encubrimiento y desacato.

Dentro de esta diferenciacion que hace la Ley entre faltas graves y no graves,
distingue también sobre los elementos que ha de tomar en cuenta la autoridad
juzgadora al momento de realizar su razonamiento juridico y emitir una sancion.
Para el caso de las faltas no graves, es clara al limitarse a tres: a) el nivel jerarquico
y los antecedentes del infractor, entre ellos, la antigiiedad en el servicio, b) las
condiciones exteriores y los medios de ejecucion, y c) la reincidencia en el
incumplimiento de obligaciones. Y deja el catalogo completo de criterios que

utilizaba la LFRASP en su articulo 14 para determinar la sancién de las faltas graves.
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Aunado a lo anterior, reitera la posibilidad de la autoridad de moderar su sancion, al
darle margen para no imponerla en los casos en que el servidor publico no haya sido
sancionado previamente por la misma falta administrativa no grave, o no haya
actuado de forma dolosa. Garantizando con ello, la proteccién al servidor publico
gue en el ejercicio de sus funciones, comete un error involuntario, amparandolo del

exceso de la Ley y del propio criterio del juzgador.

Por ultimo, dos disposiciones mas son de relevancia en el contenido de la nueva
LGRA. Por una parte, el término de prescripcion para faltas graves se aumenta a
siete afios, y es reconocido de manera expresa el principio constitucional de
seguridad juridica, al rezar en su articulo 205 que toda resolucion debera ser clara,
precisa y congruente con las promociones de las partes, resolviendo sobre lo que
en ellas hubieren pedido. Se debera utilizar lenguaje sencillo y claro, debiendo evitar

las transcripciones innecesarias.

Todo lo dicho deja de manifiesto que nuestro sistema legal, ha sido efectivo en
responder a las realidades practicas de los servidores publicos, a quienes en el
ejercicio de sus funciones se les exige sobre un umbral muy mayor al de cualquier
otro empleado de la esfera privada. Visto en retrospectiva, la LFRASP como
instrumento de imparticién de justicia, era oscura y ambigua, situacion que permitia
que las resoluciones de la autoridad siguieran la misma suerte. El principio de

proporcionalidad, no tuvo cabida en su texto.

La nueva legislacion tiene ain gran camino por recorrer, pues la corrupcion no se
reduce a la violacion de las normas sino a la alteracion de los valores que comparten
socialmente los sujetos®, por lo que el trabajo en esta materia es todavia mucho por

hacer.

IV.- Conclusion

% Moreno Moreno, Eleazar Pablo, op.cit. nota 41, p. 169.
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La lucha contra la corrupcion en nuestro pais ha procurado la implementacion de
todo tipo de medidas que tienden al establecimiento de una cultura de la legalidad

que permee en todos los aspectos de la vida publica y privada de la sociedad.

La funcion publica, por su naturaleza es sin duda, la esfera que reclama con mayor
urgencia de la eficacia de estas medidas. En este sentido, la renovacién moral de
principios de los afios ochenta y la implementacion del sistema de responsabilidades
de los servidores publicos fue un paso importante para la consecucion de este

objetivo.

Sin embargo, como todo sistema, la adaptacion y aplicaciéon del mismo no es
espontaneo; requiere de la practica, ejemplo y trabajo de todos los sujetos que en

roles distintos, estan involucrados en hacerlo efectivo.

En el desarrollo de este trabajo pudimos ser observadores de una etapa crucial del
derecho administrativo, que ha tomado de los postulados del derecho penal, sus

bases para dar luz a su rama disciplinaria.

El caso practico estudiado en el segundo capitulo de este documento de
investigacion, tuvo lugar mas de dos décadas después de la entrada en vigor de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, y
unos afios antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
2011, que le vino a dar a todo nuestro conjunto legal un nuevo enfoque, centralizado

en el individuo y el reconocimiento a su dignidad y sus derechos fundamentales.

La resolucion que emite la autoridad sancionadora en el caso de estudio, se
concluye a todas luces violatoria de una serie de principios como el de reserva de
ley, el principio del debido proceso, el principio de certeza juridica y el principio de
proporcionalidad.

El enfoque de este analisis se centré en el Ultimo de estos principios, por considerar
gue la proporcionalidad es quiza el angulo medular en la imparticion de justicia de
toda democracia.

La proporcionalidad implica que la autoridad, realice un examen minucioso de

elementos objetivos y subjetivos, que en su conjunto le den un panorama completo
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de los acontecimientos, que le permitan establecer el grado de culpabilidad del
infractor, que relacionado con la determinacion objetiva del dafio comprobable, le de
elementos necesarios para determinar una responsabilidad individualizada, que
responda a la realidad de las circunstancias y que fomente la eficacia de la ley y de

sus tribunales.

No sélo eso, la proporcionalidad conlleva también la directriz que da el legislador en

funcion de buscar que las leyes que expide sean mas justas y certeras.

La ausencia de este principio deja en un estado de indefension al ciudadano, que
objeto de efectos externos puede ser victima del rigor de la ley, desvirtuandose asi
todo su sentido.

En el caso concreto de los servidores publicos, quienes han decidido poner su
vocacion en el servicio al Estado, es de fundamental importancia que los mismos se
sepan protegidos por la ley; deben estar conscientes de las obligaciones superiores
a las que se han decidido someter, pero, deben tener también la seguridad, de que,
en el caso de error o falta, la ley también los ampara.

El criterio utilizado por la autoridad sancionadora estudiada, contraviene
completamente el deber ser de la ley, pues en una aplicacién, demas rigida del

principio de legalidad, cae en el vicio de la normocracia.

Si bien, se trata de una resolucion ejecutada, su ejemplo nos permitié constatar los
efectos que genera la ausencia del principio de proporcionalidad. Como en las
ciencias sociales no hay lugar para realizar experimentacion, son los ejemplos de
casos concluidos los que nos permiten hacer reflexiones sobre las lagunas, errores

y las mejoras que deben buscarse en nuestro sistema legal.

Aunque el principio de proporcionalidad tiene su reconocimiento en instrumentos de
principios del siglo pasado, para principios de este nuevo siglo, la autoridad en
nuestro pais aun era omisa en su aplicacion. La principal problematica de ello es
que el umbral de aplicacién de sanciones del cual partio la autoridad, reduce su
margen de accidn para sancionar conductas de diferente indole, corriendo el riesgo

de que eso se traduzca en una motivacion para el servidor publico, que ante las
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tentaciones de la corrupcion opte por ceder a ellas, en el entendido de que las
sanciones seran las mismas si actla de buena o de mala fe, contraviniendo todo el
sentido y la esencia del sistema de responsabilidades administrativas y de las

medidas anticorrupcion emitidas por el gobierno.

La omision, voluntaria o involuntaria de la aplicacién de este principio, propicia la
deformacion del ejercicio de la autoridad y de la actividad publica, atenta contra la
confianza en la administracion, estorba la eficiencia de la accion publica y ofende el
sentido de responsabilidad ciudadana que es la medida de la dignidad y el prestigio

de la comunidad®:.

La legislacion vigente el dia de hoy, y que entré en vigor un par de afios después de
que tuvo lugar el caso aqui estudiado; influenciada por la reforma en materia de
derechos humanos de 2011, ya contempla lineamientos méas claros y el
reconocimiento al principio de proporcionalidad. Ademas, de que, a diferencia de la
legislacién vigente en 2007, sus principios ya no provienen del derecho penal y
procesal civil, sino del derecho procesal administrativo, de indole dispositivo, donde
las partes son las principales impulsoras del procedimiento. El derecho es un ente
dinamico, en constante cambio, y por ello, es natural que su contenido evolucione
también. En este sentido, mucho méas habré de construirse en materia de derecho
administrativo sancionador a fin de que el Estado esté cada vez mas cerca de
encontrar un equilibrio entre la inhibicién de conductas de corrupcion y la aplicacion

correcta de la ley.

A modo de resumen, se concluye con las siguientes consideraciones:

1.- Los principios de legalidad y de proporcionalidad no son excluyentes uno del otro.

2.- El derecho administrativo sancionador debe tener como uno de sus pilares al
principio de proporcionalidad, a fin de que la exigencia que se le hace al servidor
publico de cumplir con los altos estandares de desempefio en sus encargos, sea

equitativo en su trato al amparo de la ley.

91 Ruiz de Chéavez, Mario, “Modernizacién de los regimenes locales de responsabilidades” en Servidores
Publicos y sus Nuevas Responsabilidades, Praxis, México, 1984, p. 137.
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3.- En el caso practico planteado, la autoridad sancionadora no demostré el dafio
que presuntamente sufrié el Estado con la conducta del servidor publico, no tomé
en cuenta los elementos objetivos y subjetivos que contextualizaron el hecho
juridico, e hizo una incorrecta aplicacion de los principios de legalidad, reserva de
ley, certeza juridica, debido proceso, y proporcionalidad; por lo que su resolucion
deviene ilegal.

4.- El combate a la corrupcion y el fortalecimiento de la administrativa, como
fundamento de toda organizacion juridica y politica, debe ser propdésito permanente
de todos los ordenamientos juridicos en los que se sustente el ejercicio de la
autoridad y la actividad de érganos de la administracion publica.

5.- El objetivo del Derecho Administrativo Sancionador no es la proteccion del
infractor, sino su castigo con respeto de las garantias que como ciudadano en un

Estado democratico de Derecho se merece.
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