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Introduccion

El procedimiento administrativo disciplinario, hasta el dia de hoy, se inicia por
instruccion de los 6rganos internos de control o por la Secretaria de la Funcion
Publica, con el objeto de investigar si los actos de autoridad se realizan de forma
adecuada, o mejor dicho acorde con las obligaciones y deberes que acepta el

servidor publico con su empleo, cargo o comision.

El procedimiento administrativo disciplinario debe entenderse como un acto
administrativo de control interno cuya finalidad es garantizar y preservar de forma
eficiente el servicio publico, por ende los Unicos que forman parte en dicho
procedimiento son el Estado y el servidor publico, sin otorgar la posibilidad de que
alguien mas intervenga. La investigacion que se realiza tiene por objeto determinar
la responsabilidad administrativa del servidor publico al cual se le imputa algin

acto u omision contrario a sus obligaciones o deberes.

El resultado del procedimiento a que hemos hecho referencia, debe resolverse con
la debida objetividad y como todo acto de autoridad debe contar con elementos
fundados y motivados. Sin embargo, en muchas ocasiones (la mayoria) no se
respeta la objetividad, en razén de que, por intereses personales puede ocurrir
gue no se inicia el procedimiento, se inicia sin ser necesario, N0 se impone una
sancion o se impone una sancion no congruente con la conducta. Lo que ademas
de otorgarle un beneficio al servidor publico, tiene aparejado un perjuicio para

alguien mas, como puede ser el denunciante.



Mucho se ha sostenido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia que el
denunciante carece de interés para ser parte en el procedimiento administrativo
disciplinario, en razén de que esta materia no tutela intereses particulares, sino
publicos y que solo se le reconoce al gobernado el derecho a presentar la
denuncia respectiva y que por dicha razén la resolucion que se dicte solo afecta a
la esfera juridica de la autoridad acusada (el servidor publico), pero no la del

denunciante.

Ahora bien, si el Estado tiene toda la obligaciébn de garantizar los derechos
fundamentales de los individuos ¢Por qué cuando el denunciante se ve afectado
en su esfera juridica por una mala actuacién de un servidor publico, no es
suficiente razon para que el Estado le reconozca su interés y consecuentemente la
calidad de interesado? ¢Por qué el Estado no pone a su alcance todos los

mecanismos necesarios para que tenga acceso a la justicia?

Por lo anterior, es que hay que considerar que si mediante la resolucion dictada
dentro del procedimiento disciplinario, se llegan a lesionar bienes o intereses del
gobernado, este tiene toda la razén para hacer respetar sus derechos, con lo cual
asumiria el caracter de interesado en el procedimiento administrativo disciplinario.

Aunado a ello, si se le otorgara un poco de participacion al denunciante como el
que se le brinda a la victima en el derecho penal, cambiaria mucho la idea de que
el procedimiento disciplinario solo es un medio para contener reclamos sociales y

se convertiria en un buen medio de control para el abuso de poder.



A fin de lograr la ampliacion y consolidacién de las garantias individuales en el
derecho administrativo disciplinario, se ha desarrollado el presente trabajo que
contempla un andlisis relativo a la legitimacion del denunciante dentro del
procedimiento administrativo disciplinario, en el cual se abordaran los capitulos

siguientes:

En el capitulo I, se analizara el origen de la relacion entre el Estado y el sujeto,
quienes son considerados como servidores publicos, la manera en que el Estado
expresa su voluntad y la forma en que debe actuar el servidor publico.

Posteriormente en el capitulo Il, sefialaremos los principios en que debe basarse
la funcion publica, el marco normativo de las responsabilidades en las que pueden
incurrir los servidores publicos como consecuencia de un mal ejercicio de sus

funciones, sus tipos y las sanciones aplicables.

En el capitulo 1ll, se prevén las infracciones desde su origen, es decir, como es
que se determina que el servidor publico esta realizando una conducta u omision
con la cual se actualiza una infraccion, asi como la clasificacion de las infracciones

y la forma de determinar su aplicacion.

Una vez que se ha sefialado la infraccion, hay que conocer el tipo de sancion
administrativa que se debe aplicar, por lo que en el capitulo IV se sefalaran los
tipos de sanciones previstas en nuestro marco juridico, las cuales deben

garantizar la observancia de los deberes de los servidores publicos.



En el capitulo V, se analizara el procedimiento administrativo disciplinario que se

sigue hasta hoy dia y su efectividad como medio garantista de la legalidad.

El capitulo VI contempla el poder punitivo del Estado, los principios que delimitan
dicha facultad y los criterios que se utilizan para la aplicacion de las sanciones

administrativas.

Finalmente, en el capitulo VIl y VIII se mencionara la importancia de la
participacion del denunciante dentro del procedimiento administrativo disciplinario
como contrapeso al abuso de poder y la legitimacion de su interés para hacer

respetar sus derechos frente a terceros.
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I. Los trabajadores del Estado

I.I El servidor publico

El servidor publico es el elemento subjetivo necesario, para que el 6rgano Estatal
pueda desarrollar y llevar a cabo su funcién. Es por ello, que el elemento subjetivo
se coloca en un plano particular en relacion con el Estado, pues el sujeto es quien
presta los servicios a nombre y por cuenta del ente que representa los intereses

de la generalidad.*

En el momento justo en que la persona es incorporada al érgano estatal, es
cuando el elemento subjetivo se vuelve parte esencial, pues es a través de él que

se llevan a cabo las funciones que le corresponden como 6rgano publico.

Ahora bien como es sabido, cuando se crea un vinculo juridico es para dar origen
a derechos y obligaciones para las partes involucradas, en el caso que nos ocupa
Nno es una excepcion esta regla, pues cuando se le otorga el nombramiento por
parte del Estado y se da la aceptacién por parte del sujeto cambia la esfera

juridica dentro de su status como parte de ese érgano publico.?

La caracteristica particular en el vinculo juridico entre el elemento subjetivo y el
Estado es que mas alla de la simple realizacion de las funciones del servidor

publico como parte del Estado, debe seguirse un procedimiento con formalidades

! Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, El Derecho Disciplinario de la Funcion Publica, Instituto Nacional de
Administracion Publica, A.C., Primera Edicion, 1990, paginas 3y 4.
% Rafael Bielsa, Principios de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1966, pagina 464.
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las cuales se deben observar a fin de dar nacimiento a los derechos y obligaciones
entre las partes; de ahi que sea necesario que se otorgue un nombramiento, se
celebre un contrato, se designe o sea electo, entre otras formas de dar
cumplimiento con esas formalidades, es decir, que exista un fundamento mediante
el cual el Estado permita que el sujeto sea parte de él. Y para explicar esa
actuacion de los servidores publicos es aceptada la Teoria del Organo, formulada
en un inicio por la dogmética juridica del Siglo XIX, la cual se refuerza con la
aplicacion del principio de Imputacion, como lo refiere Kelsen, el cual menciona
que el mandato legal es la atribucion de una accion al sujeto y por ende esa

accion es reconocida como la expresién de la voluntad del Estado.?

Lo anterior, en el entendido de que todos los actos que realice el sujeto dentro de
las funciones que se le otorgan en el nombramiento traen consigo la expresion del
poder publico del Estado, no importando el grado en la participacion del sujeto, ya
que cualquier acto u omisién realizado por el servidor publico tendr4 una
repercusion en la esfera juridica de la sociedad, ya sea de forma directa o

indirecta.*

A mayor abundamiento lo menciona Jellinek en el “Sistema dei diritti publici
subbietivi’, en dicho estudio se hace referencia a los derechos publicos subjetivos,

y en particular a las diferentes relaciones que pueden existir entre el sujeto frente

3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Editorial Eudeba, 1960, pagina 130.
* Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op.cit., paginas 11y 12.
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al Estado, esto es, el papel que guardan los sujetos frente al Estado y como es

que debe entenderse esa relacion.

Asi, la primera referencia a que se hace mencién a fin de conocer la relacion del
Estado y el elemento subjetivo, es la sujecion que tiene el sujeto respecto del ente,
y esto se genera por el solo hecho de pertenecer a €l. A esta referencia Jellinek la

conoce o denomina status pasivo o status subjetionis®.

La segunda referencia es la que envuelve aquellos derechos generados por el
vinculo juridico creado, es decir, nace de la voluntad de la partes y se conoce
como status negativo o status libertati, pues como ya se hizo mencién comprende
la esfera de derechos que le corresponden como individuo y, que deben ser

reconocidos y respetados por el Estado.

La tercer referencia habla sobre la existencia de un estado ciudadano, al cual se le
denomina status positivo civitatis, y su principal caracteristica es que lo hace
beneficiario de aquellas prestaciones que el ente publico, como protector de la
sociedad, le debe como individuo por el solo hecho de pertenecer a esa sociedad.
Y por ultimo, es la cuarta referencia con la cual es con la que se tiene mayor
empatia; es a la denominada status activae civitatis o estado politico, la cual

refiere que los particulares son los que actGan a nombre y por cuenta del Estado®.

> Giorgio Jellinek, Sistema dei diritti publici subbiettivi, traduzione italiana riveduta dall autore sulla Secunda
Edizione Tedesca, Italia, Societa Editrice Libraria Milano, 1912, pagina 97.
6 Giorgio Jellinek, op. cit., pagina. 98



Como puede apreciarse, Jellinek en tres renglones, hace referencia a lo que se ha
intentado explicar, es decir, el estado politico del sujeto es lo mismo que cuando
se menciona o se hace referencia al estatus diferente y especial respecto al
Estado. Asi, puede decirse que esa envoltura del sujeto que lo hace especial, es el
otorgamiento de facultades que lo envisten de “autoridad”, mismas que tendran
sus propias caracteristicas en funcién del cargo o comisién para el cual es
designado. De ahi la caracteristica principal de la relacién sujeto —Estado, lo que
va a diferenciarlo de los demés individuos y aunado a ello, las facultades con las
que cuenta para realizar los actos a nombre del Estado y que por ende, son

imputables a este Ultimo y no al sujeto que los realiza.

I.Il La relacion del servidor publico con el Estado

Tomando en consideracion que el Estado es creado para cubrir las necesidades
bésicas de una sociedad, mismas que cada dia van incrementandose por el
mismo contexto en el que se desarrollan, es que surge la necesidad de que el
Estado, a fin de cumplir con sus objetivos, tiene que contratar a un gran ndmero
de sujetos que formaran parte de la Administraciéon Publica y quienes, como ya se
ha hecho mencion, serdn quienes llevaran a cabo los actos administrativos para

cubrir las necesidades de la sociedad.

De ahi que el gran o poco niumero de empleados, dependiendo de cada sociedad,
tendrd que regirse por un marco normativo diferente respecto al resto de los

trabajadores que prestan sus servicios a la iniciativa privada, en particular el
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nombramiento, ya que los servidores publicos, que ahora son parte, como su
mismo nombre lo indica, del derecho publico, son empleados o funcionarios
publicos a los cuales se les designa como tal para desarrollar ciertas funciones,
servicios o actividades; o mejor dicho atender alguna de las atribuciones,

funciones o tareas legalmente asignadas.

Hay que hacer mencién que a dichas personas se les otorga un nombramiento (a
fin de seguir con las formalidades antes referidas), ese documento contiene los
generales del sujeto como son: nombre, nacionalidad, edad, sexo, el estado civil,
los servicios a prestar, si es por tiempo determinado o indeterminado, categoria,

entre otros.

A mayor precision el articulo 123, apartado B) de la Constituciébn Mexicana prevé
la relacion laboral que existe entre los Poderes de la Unién, el Gobierno Federal y
sus trabajadores, y la ley reglamentaria del apartado B) del articulo 123
Constitucional, en su articulo 3 sefiala que el trabajador es “toda persona que
preste un servicio fisico, intelectual o de ambos géneros, en virtud de
nombramiento expedido o por figurar en las listas de raya de los trabajadores

temporales”.

Es por ello que desde el nacimiento del vinculo juridico a que se ha hecho
referencia, entre el Estado y el sujeto, debe cumplirse ciertas formalidades a fin de

que el Estado pueda otorgar y el sujeto pueda aceptar aquellas formalidades que



le seran atribuidas, a fin de que este ultimo actie a nombre y por cuenta del

Estado.

De lo anterior, es que se vio la necesidad de establecer normas laborales
especificas sobre la relacion que existe entre el Estado y los servidores publicos.
Asi, desde la vigencia del Apartado B) y de su ley reglamentaria, es que se puede
hablar, propiamente de un derecho burocratico, el cual integra derechos y

obligaciones entre el Estado y el servidor publico.

A mayor referencia se transcribe lo mencionado por Santamaria Pastor, el cual

describe lo siguiente:

“[...] La primera fase tiene lugar, normalmente, mediante un acto de designacién
(electiva 0 no), aunque puede deberse también a un hecho puramente fisico
(adquisicion por nacimiento del derecho a la Corona, actualizado por la muerte o
abdicacion del anterior monarca), o incluso a una designacién para un érgano
distinto cuya titularidad va unida a la de otro... La segunda fase de la investidura
marca el momento de la asuncion efectiva de sus funciones por parte del titular y
el comienzo de desarrollo de las mismas: entre nosotros recibir el nombre

tradicional de toma de posesion [...J"."

7 Santamaria Pastor Juan Alfonso, La teoria del érgano en el Derecho Administrativo, Civitas, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim.4041, enero-marzo, Madrid, 1984, pagina 56.
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También Delgadillo Gutiérrez® habla de cuatro notas caracteristicas de los

empleados publicos que dan como resultado la existencia de su régimen especial,

los cuales son: su incorporacion, la regularidad de la relacion, su retribucién y el

sometimiento al derecho Administrativo, y mencionan lo siguiente:

Incorporacion: es el acto mediante el cual el sujeto es asimilado al 6érgano
publico. Por ello, los actos que realiza son imputados al Estado. Es lo que
se conoce como investidura, mediante la cual puede llevar a cabo el
ejercicio de una competencia. Actos que como ya se ha mencionado

constan de dos momentos, la designacion y la toma de posesion.

Regulacion de la relacion: es la incorporacién al servicio publico con una
idea de permanencia, como un modo de vida, como ocupacion habitual,
excluyendo relaciones eventuales, de obra y servicios limitados en el
tiempo. Por ello, solo se identifica como empleado publico al sujeto incluido

en el Padréon de Personal al Servicio del Estado.

Retribucion: es el medio de vida del servidor publico para subsistir, al
menos preferentemente, es decir, lo hacen su actividad laboral. Por lo cual

se incluye en el Presupuesto de Egresos.

Sometimiento al derecho administrativo: es la que regula la actividad del

sujeto, es decir, la sujecibn a las normas que dan la existencia y

® Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op. cit., paginas 18 a 20.
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funcionamiento del 6rgano, por lo que, independientemente de la relacion
laboral y de las condiciones particulares, la actividad de los sujetos publicos

es materia del derecho administrativo.

Por otro lado Néstor de Buen, refiere a los elementos que deben considerarse
para que exista la relaciébn de trabajo, es decir, ese acto que da origen a la
prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona, mediante el pago

de un salario.®

Y de acuerdo a lo previsto por el articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, deben

existir los siguientes elementos:

Por una parte los elementos subjetivos: i) trabajador; y ii) patrén.

Por otra parte los elementos objetivos: i) prestaciéon de un trabajo personal
subordinado; ii) Pago de un salario; iii) El elemento “subordinacion” subsiste en la

jurisprudencia como esa nota caracteristica de la relacién laboral. *°

De ahi que las formalidades que deben observase para formar parte de la

Administracion Publica son tan importantes. Pues por un lado no cualquier sujeto

° Ley Federal del Trabajo, Cdmara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, articulo 20, fecha de consulta
21 de mayo de 2013.

° pe Buen L. Néstor, Derecho del Trabajo, tomo Segundo, Décimo Sexta Edicidon actualizada, Editorial
Porrda, México 2002, paginas 40y 41.



puede realizar actos a nombre del Estado y por ende el Estado no responde por

cualquier acto.

De forma cotidiana se ha utilizado ciertos términos, que no logran captar en su
integridad al concepto con el cual se identifica a los sujeto que forman parte de la
Administracion Publica, y se llegan a utilizar de forma indistinta o confundir uno
con otro, haciéndolos parecer semejantes, pero que en realidad guardan

diferencias.

Es menester hacer mencion de las distinciones, asi como delimitar el alcance
preciso de cada concepto, en razén de que se identifican como sinénimos los
términos: burdcrata o trabajador al servicio del Estado, funcionario, empleado y
servidor publico, y se utilizan de forma indiscriminada para referirse a aquellas

personas que ha hecho de la administracién publica su forma de vida.™

Sin embargo, como se ha mencionado cada uno de los términos tiene sus propias
caracteristicas las cuales son: (i) servidor publico, es la persona fisica que realiza
una funcién publica de cualquier naturaleza; (ii) funcionario publico, es un servidor
del Estado, designado por disposicion de Ley, por eleccién popular o por
nombramiento de autoridad competente, para ocupar grados superiores de la
estructura organica y para asumir funciones de representatividad, iniciativa,
decision y mando; (iii) empleado publico, es el 6rgano personal de la actividad

administrativa, afecto a un servicio publico determinado, en cuya realizacion

" Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op. cit., pagina 17
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participa, con caracter permanente y profesional, mediante una retribucién; (iv)
trabajador, es toda persona fisica que presta un servicio fisico, intelectual o ambos
géneros, en virtud de nombramiento expedido o por figurar en las listas de raya
(articulo 3° de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado). Ahora
bien, no toda persona que presta sus servicios al Estado es un servidor o
funcionario publico, como podria referirse a aquellas personas que ocupan un
puesto honorifico o personas que prestan servicios, proveen de bienes o llevan a

cabo obra publica mediante contratos administrativos o contratos privados.*?

Haro Guillermo Belchez, menciona®® que se ha pretendido brindar una diferencia a
la categoria de funcionario, pues dicha figura es la que esta investida de imperium,

es decir, poder propio a razén de que la facultad o facultades que desempefia.

Este sujeto es quien expresa y participa en la formacion y ejecucion de la voluntad
del Estado, el cual debe hacerlo respetando las disposiciones legales especiales

de su investidura.

Lo anterior, debe ser tomado en consideracion a fin de dejar claro y delimitar para
el presente trabajo, quienes son aquellos sujetos que por su empleo, cargo o
comision pueden afectar la esfera juridica de uno o varios sujetos de la sociedad.

Asi mismo, para efectos del presente trabajo se utilizard los conceptos de

“Gamboa Montejano Claudia y Valdés Robledo Sandra, Responsabilidad de los Servidores Publicos,
Direccion de Servicios de Investigacion y Analisis, Subdireccién de Politica Interior. Cdmara de Diputados LX
Legislatura, Centro de Documentacidn, Informacion y Analisis, Abril, 2007, pagina 7.

“Haro Belchez Guillermo, Aportaciones para la Reforma de la Funcion Publica en México, Instituto Nacional
de Administracion Publica, 1988, pagina 215.
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empleado, funcionario o servidor publico de forma indistinta como referencia al

trabajador del Estado.

Una vez sefalado lo anterior, se tendra mas claro a quien se aplica la legislacion
del derecho administrativo, pues dichas relaciones son las que seran reguladas
por el derecho administrativo disciplinario de la funcién publica y se podré referir el
marco normativo nacional que sirve de base para la correcta ejecucion de la

funcioén publica.

Por una parte, la situacion juridica de los trabajadores al servicio del Estado se
rige por diferentes ordenamientos laborales, que abarca a todas las personas que
tienen una relacion de trabajo con el Estado, en términos de los apartados “A” y
“B” del articulo 123 constitucional y las leyes reglamentarias que de ellas deriven.

Asi mismo, en nuestra Constitucion se fijaron las bases legales en donde se
atribuyo la calidad de servidor publico a toda persona que desempefie un empleo,
cargo o comision en favor del Estado, y adicionalmente se sujetaron a un cédigo
de ética, el cual estd previsto en el articulo 48 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos (LFRASP), que
tiene como objetivo asegurar el cabal cumplimiento de los principios y obligaciones
que deben cumplir los servidores publicos, asi como en caso de su inobservancia

para la aplicacion de las sanciones correspondientes.

11



El término de servidor publico es el mas utilizado para referirse toda aquella
persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en
la Administracién Publica Federal o que maneje recursos econdmicos federales.

Asi, se refleja en el Titulo IV de la Constitucion Federal y en la promulgacion de la
LFRASP, que marcan el establecimiento del término “Servidor Publico”, pero no
solo para referirse a ese tipo de érgano que forma parte de la Administracion
Publica, sino para sujetarlo a ese régimen especial y que cumpla, como se ha
hecho mencion, a ciertas obligaciones especificas que sélo son atribuibles a los

que desarrollan y llevan a cabo el ejercicio de esa funcion.**

De ahi la importancia de diferenciar las bases laborales del régimen disciplinario,

cuyo contenido regula el derecho administrativo.

Gabriel Ortiz Reyes, menciona que los deberes que pueden ser exigidos al
servidor publico dentro los limites previstos en la ley, subsisten de manera
genérica respecto a los que derivan de manera inmediata y que son propios del
nombramiento, y que atienden al correcto funcionamiento de estos ultimos. Pues
el régimen juridico de las relaciones entre el sujeto y el Estado, es un orden de

sujecién a la autoridad de la Administracién Publica Federal®.

1 Ley  Federal de Responsabilidades  Administrativas  de los  Servidores Publicos,

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/, fecha de consulta 30 de agosto de2013, Cdmara de Diputados
del H. Congreso de la Unidn.

> Ortiz Reyes Gabriel, El Control y la Disciplina en la Administracion Publica Federal, Editorial FCE, México,
1988, pagina 105.
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Asi, la sujecién a la Administracion Publica Federal, se traduce a lo comentado por
Max Weber, entendiendo que autoridad "...significa la probabilidad de que una
orden especifica sea obedecida...". De ahi, que el Estado representa la autoridad
y dicho poder implica la facultad de poder ejercer influencia sobre otras personas

dentro de la sociedad o fuera de ella, es decir, imponer la propia voluntad.

Sin embargo, la autoridad que ejerce ese poder debe contar con una legitimidad
frente a la sociedad, que justifique el ejercicio de su poder de imperium. De ahi
que, la autoridad es legitima cuando es aceptada por la mayoria de la sociedad.
Derivado de ello, es que las 6rdenes del Estado se transforma en obediencia para

los subordinados, quienes estan en la obligacion de obedecer.

A mayor abundamiento menciona Webber, que existen tres tipos de autoridad que
se consideran como legitimas y que necesita de personal administrativo para
ejecutar las ordenes y servir como punto de unién entre el gobernante y los
gobernados, los cuales son los siguientes: (i) Autoridad tradicional; (ii) Autoridad

carismatica,; y (iii) Autoridad legal, racional o burocrética.

Esta ultima (Autoridad Burocrética) es de la que hemos venido hablando la cual
tiene su legitimidad, pues de acuerdo a lo manifestado por Webber en su libro de
la Teoria de la Burocracia, se presenta cuando los subordinados aceptan las
ordenes de los superiores en virtud de que las consideran como justificadas, pues

estan de acuerdo con un ese conjunto de preceptos o normas que para ellos son
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considerados como legitimos ya que, las leyes pueden ser promulgadas y

reglamentadas libremente por procedimientos formales y correctos.

Es por ello que la disciplina, es un valor que se vuelve el principal elemento de la
relacion jerarquica entre el Estado y el sujeto y que solo pueden ser exigidas
dentro del marco regulatorio de las responsabilidades administrativas y que de no
cumplirse traeria como consecuencia el ejercicio de la facultad disciplinaria por
parte del Estado. Esta facultad es la que se prevé en el derecho administrativo

disciplinario.

.1l Funcién publica.

Como ya se ha referido, la relacion que existe entre el Estado y el elemento
subjetivo, es consecuencia de que dicha organizacion administrativa requiere de

personas fisicas que asuman la calidad de servidor publico.

Derivado de ello, es que en sentido objetivo la funcion publica puede definirse
como el conjunto de deberes, derechos y situaciones que se originan entre el
Estado y sus trabajadores (servidores publicos), esto es el régimen juridico que les

es aplicable.

14



En sentido subjetivo se considera como el conjunto de funcionarios de una

determinada administracion puablica.*®

Entonces, debe entenderse a la funcién publica como el régimen juridico aplicable
a todas aquellas personas fisicas que desempefian un empleo, cargo o servicio
publico dentro de la organizacion propia de los Poderes del Estado, de tal suerte
que la gestidn de esta tarea esta constituida por el funcionamiento, distribucion y
estructura de las esferas de competencias entre los dérganos que integran el

gobierno de un pais.

Asi, para la satisfaccion de un interés general o colectivo por parte de los 6rganos
que integran la Administracion Publica, siempre encontramos el elemento “sujeto”,
(la siguiente explicacion podria resultar obvia, pero se considera que no esta de
mas hacer mencion a que) dentro el Estado, ya que es una persona moral, la cual
para desarrollar la funcién administrativa requiere de personas fisicas que lleven a
cabo actividades que satisfagan las necesidades colectivas, dichas personas son
las que conocemos como Servidores Publicos; y que juegan el papel principal

dentro del presente trabajo.

I.IV Etica en la Funcion Publica

Hablando sobre la ética en la funcion publica, hay que mencionar que es el

conjunto de valores que sirven de base y que inspiran la labor de los servidores

'® Haro Belchez Guillermo, op. cit., pagina 329
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publicos del Estado, a fin de que esa labor vaya encaminada a servir al interés
publico y no a los intereses personales, esto es, que no utilicen sus facultades
para satisfacer intereses propios. La importancia de la ética se percibe derivado
del comportamiento que los servidores y funcionarios publicos deben observar a
consecuencia de llevar a cabo los actos en nombre del Estado en la realizacion de
sus actividades.

Los valores o principios referidos en el parrafo que antecede se traducen a reglas
que se encuentran plasmadas, para el caso que nos ocupa, en los articulos 109,
fraccion Il y 113 de la Constitucién Politica, los cuales prevén que el desempefio
de las funciones, empleos, cargos y comisiones en el ejercicio de la funcién
publica debera realizarse con legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y

eficiencia.

Ya que como refiere Rodolfo Vigo, “El “principio” supone recurrir a un derecho
concentrado que no define ni hipdtesis ni consecuencias...”, esto es, son la base
mediante las cuales se construiran las normas, pero seguiran siendo valores

superiores ese marco normativo.*’

Sin embargo esta norma, estad limitada al contexto social de su vigencia, pero

como menciona Luis José Béjar, “independientemente de su origen... debe ser

v Vigo Rodolfo Luis, De la ley al derecho, Primera edicidn, Editorial Porrda, México, 2003, pagina 4.
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tasada a la luz de los fines que persigue... es lo que le da sentido y operatividad a

la misma”.*®

Las reglas contempladas en nuestra Carta Magna son la base que establecen los
lineamientos para que los fines del Estado sean cumplidos con probidad y siempre

en beneficio de los intereses generales de la sociedad.

De ahi que, los principios rectores del derecho administrativo, deben ser dados a
conocer y estar claros para los servidores publicos, pues son esos sujetos quienes
deben observarlos. Asi mismo, también dichos principios deben ser claros para los
administrados, quienes son los que reciben las consecuencias de la realizacién de
esos actos. Son elementos informativos y transversales del ordenamiento juridico-

administrativo.*®

Derivado de lo anterior, es que resulta indispensable tener claro que se debe
conocer que la grandeza de los principios generales, ya que estos operan con total
independencia a la existencia de las disposiciones normativas, en razén de que
los principios son suficientes por si mismos, esto es, el ordenamiento juridico se

forma o deviene de principios generales estructuradores.®

18 Béjar Rivera Luis José, Principios, Normas y Supletoriedad en el Derecho Administrativo, principios y
normas, Revista del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa No. 9, Praxis de la Justicia Fiscal y
Administrativa, 2011, pagina 2.

1% Bgjar Rivera Luis José, op. cit. pagina 3.

% Nieto Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Tercera Edicidn, 2002, pagina 39.
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Como puede apreciarse, es de tal trascendencia los principios de derecho
administrativo, que van mas alld de la ley. De ahi, la importancia que los
servidores publicos y los administrados, tengan claro su fin, pues como ya se
menciond, rigen esa responsabilidad de los servidores publico. Por ello, se
considera necesario detenernos un poco y dedicar tiempo a sefalar o en el mejor
de los casos intentar proporcionar una definiciébn para tratar de entender a cada

uno de dichos valores.

Asi, se tendrd una mejor visiébn sobre la importancia de exigir a los servidores

publicos un buen ejercicio de la funcién publica.

i. Legalidad

Entendiendo este valor como aquel por virtud del cual los poderes publicos
estan sujetos a la ley, es decir, que todos los actos que sean realizados por
servidores publicos son hechos en nombre del Estado y por ende deben
estar conforme a la ley, de lo contrario estarian bajo pena de invalidez.

El valor de la legalidad es referido principalmente, aunque no de forma
exclusiva, a los actos del Estado y mas aun aquellos que pueden incidir
sobre los derechos subjetivos como los de libertad, propiedad, etc. Pues

cobra mayor importancia en la medida de que esos actos del Estado, vayan
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limitando o extinguiendo esos derechos, pues a mayor razon deben ser

justificados y motivados y tener una fuente que le de vida. %

Es un principio fundamental, el cual es generalmente reconocido en los
ordenamientos donde la relacion de supra/subordinacién entre el Estado y
los gobernados, en razén de que estos ultimos se ven afectados en su
esfera juridica por todos aquellos actos que realiza el ente supremo. De ahi
la necesidad de que exista apego a la legalidad por parte del Estado en la

afectacion al subordinado.??

Es muy importante que los actos del Estado sean conforme a la ley, en
razén de que es en la ley en donde se ve reflejada la expresion de la
voluntad general. De ahi que los 6rganos que representan al Estado deben

respetar la soberania del pueblo.

Finalmente, si la actuacion de un servidor publico no observa las
obligaciones inherentes a su cargo y consecuentemente no respeta los
deberes previstos en la Constitucion, traerd como resultado el hacerse

acreedor a una sancion.

2! Riccardo Guastini, Estudios de Teoria Constitucional, Doctrina Juridica Contempordnea, Primera Edicion
2001, Institutito de Investigaciones Juridicas, UNAM, paginas 117 a 121.

%% Islas Montes Roberto, Sobre el principio de legalidad, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
Ao XV, Montevideo, Institutito de Investigaciones Juridicas, UNAM , 2009, pagina. 99
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Hay que tener muy claro que no importa si dicha actuacién afecta en forma
directa a la esfera de juridica de algun particular, pues cuando un servidor
publico no se apega a sus obligaciones, indirectamente afecta la esfera

juridica no de uno sino de varios particulares.

ii. Honradez

Quiere decir que el servidor publico no debe aprovecharse del cargo que le
fue otorgado para obtener provecho o ventaja, entendiendo esta ventaja ya
sea para si o en favor de terceros. Aunado a ello, también se refiere a
aquellos servidores publicos que dentro de las facultades atribuidas deben

manejar los recursos del Estado.

Asi, también debe entenderse que no deben buscar o aceptar prestaciones
de ningun tipo (dadivas, regalos, obsequios, igualas, mordidas, etc.), ya sea
de persona u organizacion, pues con ello se compromete su desempefio

como servidor publico.

La honradez va de la mano con la probidad, decencia, integridad, lealtad,

rectitud y honorabilidad y, por ende a la imparcialidad.?

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina 71.
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iii. Lealtad

Se entiende cuando un servidor publico que ya ha aceptado formar parte
del Estado, y tiene con la conviccion de servir y conseguir los mismos fines
que busca el Estado, es decir, entiéndase que este valor se refiere a que el
servidor publico de verdad acepta aquellos vinculos implicitos en su
nombramiento y no solo por la retribuciéon econémica. Demuestra que existe
una entrega a la institucion, dependencia, etc., fomentando y manteniendo

los intereses de la nacién, haciendo a un lado los intereses particulares.?*

De ahi que es leal al interés general, esto es, a los fines por los que se cred
el Estado y no a fines personales, aclarando que no es que el sujeto olvide
sus metas personales o familiares, sino que no deje a un lado los intereses

generales.

iv.  Imparcialidad

Tal vez es como aquel sentido comun, el sentido mas dificil de usar, pues el
actuar de forma correcta como cualquiera lo haria a veces no es lo mas
sencillo. Es el aplicar una misma regla a todos los casos semejantes, y la
justificacion de cualquier trato diferencial, es decir, la aplicacion imparcial de

la regla.

** Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, ibid, pagina 72.
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Actuar de forma objetiva, sin parcialidades no concediendo preferencias o
privilegios indebidos, esto es, habra ocasiones en que sera necesario hacer
valer esas preferencias a fin de equilibrar situaciones sociales, pero ese
equilibrio tendra su fundamento en la Constitucion. De lo contrario, de forma
intencional se estaria causando beneficio en unos y perjuicio en otros de

una forma no justificada.?®

V. Eficiencia

La eficiencia es referida al uso racional de los medios disponibles para
alcanzar los objetivos o finalidades que se han sefalado, esto es, la
eficiencia es un componente de la eficacia (capacidad de alcanzar los
objetivos o finalidades sefalados), no solo es importante llegar al objetivo,
sino hacerlo mediante un uso racional (maximizador) de los recursos

disponibles.?®

Es uno de los valores mas dificiles de medir en un acto de autoridad, pues
se mide con el grado de colaboracién y dedicacién que debe poner el
servidor publico para lograr, claro, dentro de su jornada de trabajo el mejor
desempeiio de las funciones encomendadas. Sin embargo ¢ Como saber si
fue el mejor desempeiio o no?, puede que el acto de autoridad alcanzo su

fin, pero no el que se esperaba, y sin embargo fue el mejor desempefio del

» Trujillo Isabel, Imparcialidad, Instituto de Investigaciones Juridicas, Primera edicidn, 2007, pagina 55 a 57.
%% valadés Diego y Carbonell Miguel, El Proceso Constituyente Mexicano. A 150 afios de la Constitucion de
1857 y 90 de la Constitucion de 1917, Instituto de Investigaciones Juridicas, Primera Edicion, 2007, pagina 64
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servidor publico. Ahora bien, se menciona que esa medicidn se lleva a cabo
realizando la adecuada utilizacion de los recursos del Estado, recursos que
obviamente son de la sociedad. Asi, como ejercer sus funciones evitando la
inadecuada aplicacion de dichos recursos, pues ello perjudicaria a la

poblacion.

En unas palabras mas técnicas, el servidor publico tiene una eleccion
racional entre una serie de hipétesis relativas a su conducta y que van a
impactar de forma econémica a la sociedad. De ahi que surja la necesidad
de tocar el tema de la eficiencia, desde el analisis econémico del derecho
(AED), el cual contempla los métodos y las técnicas de la economia en el
estudio de las normas e instituciones juridicas y su impacto en la conducta

de sus destinatarios.

El AED en su parte positiva, se enfoca a encontrar la respuesta del porque
el sujeto toma ciertas decisiones aun y cuando sabe de la existencia de
recursos escasos Yy susceptibles de usos alternativos. Sin embargo es
considerado que los individuos no son anormales o extrafos, sino que

siguen una légica a la cual se le llama légica racional.?’

27

Ramirez-Villaescusa Rafael, Transparencia Judicial y Soborno: Un planteamiento desde el andlisis

economico del Derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas. Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia,
Numero 16-16. Seccidn de El Poder Judicial de Normatividad y Funcién, 2010, paginas 54 y 55.
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Esta l6gica racional va tendiente a que los sujetos tienen metas, y obvio
tendrdn que escoger los caminos que a su juicio resulten mas adecuados
para alcanzarlos.?® Y en esa medida una eleccién sera racional si el medio
que el individuo ha seleccionado para alcanzarlo, tomando en
consideracion su contexto, con sus ventajas y areas de oportunidad
(refiriéndonos a las normas, sistemas juridicos, presupuestos, etc.) que

tenga a su alcance.

Dentro del marco normativo de los servidores publicos, existen muchas
limitantes en la conducta del servidor publico, tendiente a que su actuar sea
correcto y a fin de los intereses del Estado, seleccionando los mejores
cursos de accién y con el menor costo posible dentro de las variantes.

Si se utilizan los modelos simplificados de la realidad, la cual es una
herramienta a través de las cuales el AED pretende seccionar una realidad
compleja en puntos mas importantes, se puede realizar y determinar las
conclusiones de lo que el servidor publico debe hacer cuando se conocen

los objetivos que persigue el Estado.

Asi, en primer término hay que sefialar los objetivos o metas que tiene el
servidor publico, y evidentemente el elemento subjetivo tiene que cumplir

varias de ellas; razén por la cual tendra la necesidad de ordenarlas

% Friedman David, Price Theory: an Intermediate Text, Estados Unidos de América, South Western

Publishing, 1986, 1990, pagina 1.
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prioritariamente, empezando con aquella que proporciona mayor

satisfaccion en la sociedad.

De lo anterior se advierte que el AED es una herramienta muy util que sirve
para analizar el impacto que la legislacion y sus reformas, tienen en la

conducta de los sujetos obligados.

Ahora bien, si el explicar dichos valores y la forma en cédmo entenderlos causa un
poco de problema, mayor complejidad traeran consigo al momento de ser
aplicados u observados por el Estado cuando pretende cumplir con los fines, sin
embargo no hay que olvidar que para eso fue creado. Y mas aun cuando dentro
de la organizacién del Estado existen diversas unidades administrativas que tienen
que irse supervisando para evaluar dicho cumplimiento. Como ya se ha
mencionado, la Administracién Publica opera a través de agentes que constituyen
ese elemento personal a través del cual realiza los actos encaminados a cumplir
sus objetivos, esto es, el recurso humano es primordial para el desarrollo
administrativo y son quienes seran evaluados en el cumplimiento de sus deberes.

De ahi la importancia del sujeto como parte del 6rgano Estatal y de respetar los
principios del derecho administrativo para alcanzar los fines del Estado y abrir las
necesidades generales. Sin embargo también hay que tener claro que el recurso
humano es muy importante y esencial dentro del Estado. Pero solo como género
humano y no la persona en particular. Por ello, al no brindar excelentes resultados

que vayan conforme a los buscados por el Estado, en base a sus facultades
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otorgadas por la Constitucién los sujetos pueden y deben ser evaluados y, en su

caso, sancionados.

Asi, el Estado atribuye la responsabilidad concreta del manejo de los asuntos

publicos al elemento personal ya referido, y en tal razén dichos sujetos deben

cumplir, entre otras, con las siguientes obligaciones:

Prestar la protesta de guardar la Constitucion y las leyes que de ella
emanen, en términos del articulo 128 Constitucional.

Desempefiar sus labores con la intensidad, puntualidad, cuidado y esmero
apropiados, sujetdndose a las oOrdenes de sus jefes, siempre que se
observe lo previsto en las leyes y reglamentos respectivos.

Observar buenas costumbres dentro del servicio.

Guardar reserva de los asuntos que conozca con motivo del trabajo.

Evitar la ejecucion de actos que pongan en peligro su seguridad y la de sus

compairieros.

Los trabajadores, al otorgarles dicho cargo tienen, entre otros, los siguientes

derechos:

Al cargo.
Al sueldo.
A vacaciones y descanso semanal.

Al ascenso.
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V. A premios y recompensas.
vi. A sindicacion (en algunos casos)

vii. A seguridad social.

Esta relacion entre el Estado y el sujeto que produce derechos y obligaciones y
que genera esa condicion especial de sujecion conforme a la Teoria del Organo y
la tienen como fin la realizacion de la funcion publica, es decir, este estado de
sujecion se crea a fin de “garantizar’ el buen desempefio de los servidores

publicos.

I.V La voluntad del Estado y sus modalidades

Ya se ha hablado de que el Estado a través de los servidores publicos realiza los
actos tendientes a conseguir los fines que cubran los intereses generales de la

sociedad.

Ahora bien, no esta de mas hacer referencia a que el Estado, el cual se encuentra
dividido en tres poderes (ejecutivo, legislativo y judicial), requiere determinar las
formas mediante las cuales pueda expresar sus decisiones, esto es, una
estructura organica mediante la cual se atribuyan las facultades a determinadas
unidades administrativas que conozcan y resuelvan cuestiones relacionadas a
materias en particular, con lo cual se brinda de seguridad y certeza juridica para
los administrados, pues saben quién las atiende, como se atienden y mas aun son

personas que se especializan en dicha materia.
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No hay que hacer a un lado que la estructura organica debe tener origen en un
marco normativo, mismo que lo va a regular en su actuacion y le otorgara las
facultades necesarias para que realice el adecuado ejercicio de la funcion publica.
El sujeto, quien actia en nombre y por cuenta del Estado, es quien va a externar
la voluntad de este ultimo. Dicha actuacién debe llevarse a cabo dentro de las
atribuciones y facultades que le fueron conferidas como consecuencia del

nombramiento.

Referente al nombramiento, Rafael Bielsa menciona lo siguiente:

“[...] La realizacion de los fines del Estado no se concibe sin la actividad fisica de
persona que son, en sentido lato, sus agentes, los cuales, segun el caracter
juridico de la actividad y la naturaleza del vinculo que los une al Estado, se dividen

en funcionarios y empleados [...J"*°

Asi, se puede concebir que tan importante es el servidor publico dentro del ente no
pudiéndolo comparar con los edificios, mobiliario, equipo de cémputo, etc., ya que
sin el sujeto no serviria de nada, convirtiendo al sujeto en el elemento esencial del

organo del Estado.

Ahora bien, como se ha referido los servidores publicos deben ser dotados de
ciertas atribuciones que devienen del nombramiento, mediante estas atribuciones

los servidores publicos pueden llevar a cabo los actos administrativos a traves de

*° Bielsa Rafael, op. cit., pagina 464.
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los cuales se produzcan efectos juridicos que tendran como fin Unico el cubrir las
necesidades de la poblaciébn en general. Las actuaciones realizadas por los
servidores publicos es lo que se conoce como la voluntad administrativa, pues no
hay que olvidar que actian en nombre del Estado y la razén de que se lleven a
cabo estos actos es con el objetivo de conseguir los fines que persigue el Estado,

por eso es que la voluntad del Estado se ve reflejada en dichos actos.

Para mayor entendimiento, se hard referencia a la voluntad administrativa o
voluntad de la administracion, conocida asi por ser aquella que proviene de la
Administracion Publica, es de tal importancia que existen dos teorias que explican
la participacion de los servidores publicos en la realizacion de los actos

administrativos, que son la Teoria de la Representacién y de la Teoria del Organo.

La primera de ellas (Teoria de la Representacion), es aquella que refiere justo a
que las personas morales deben tener a alguien que las represente, es decir,
como no pueden obrar por si solas deben tener a personas fisicas, (servidores
publicos) los cuales son los representantes legales, mismos que cuentan con las
facultades necesarias para actuar y obligarse en nombre del Estado, claro sin
olvidar que la representacion legal que tiene el servidor publico dependera de las

atribuciones que le sean conferidas con su nombramiento.*

Las atribuciones para ejercer la funcion publica no son otorgadas de forma

arbitraria o al azar, sino que tienen como base lo previsto en la Carta Magna, no

% pelgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina 2.
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siendo extrafio que, pues como en cualquier materia del derecho, la Constitucién
es la que determina el alcance y contenido del poder del Estado y
consecuentemente de los representantes del mismo. Logrando asi, un equilibrio

entre la sociedad y la autoridad.®

Por el contrario, por lo que respecta a la segunda (Teoria del Organo), menciona
gque no pueden considerarse representantes a las personas que expresan la

voluntad del Estado.

Esta teoria fue planteada por Otto von Gierke en 1883%, y referia que los
empleados del Estado no pueden ser considerados como representantes, sino que
son parte de la organizacion estatal, la cual es una creacion juridica a la que se le
determina una competencia determinada y que solo puede manifestarse a través
de los individuos que forman parte del Estado. Otto von Gierke determina que al
realizar un analisis respecto del ejercicio de la facultad de la funcién publica, se
llega a la conclusion de que el elemento objetivo es la competencia y el elemento
subjetivo es el servidor publico mediante los cuales se realiza la manifestacion de

la voluntad del Estado.

3 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina 3.

%2 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, op. cit., pagina 3. En el estudio realizado por el autor refiere que “La
primera formulacion de la teoria del drgano elaborada por GIERKE se contiene en su ensayo Die
Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, Berlin, 1883, aunque ya se hallaba apuntada en
su trabajo Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft, 1874, pdgs. 153 y sigs., 265 y sigs. (reimp. separada, Tiibingen, 1915; reedicion
Scientia Verlag, Aalen, 1973). Fue desarrollada en otras obras del mismo autor (en su Deutsches Privatrecht,
I, Leipzig, 1895, pdg. 497 y sigs., y en su trabajo Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft,
contenido en el vol. VIl del Schmollers Jahrbuch, 1883, pdg. 1139 y sigs.); un resumen de su tesis, en su obra
Das Wesen der menschliche Verbdnde, Leipzig, 1902.”
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Como puede apreciarse, el Estado necesita de 2 elementos esenciales para que
exista la manifestacion de su voluntad por lo que el sujeto no es mas que uno de

los elementos que integran al Estado.

En ese mismo sentido, Kelsen menciona que las actuaciones de los servidores
publicos sélo se consideran como expresion de la voluntad del Estado al momento

que se ejercita la competencia atribuida al 6rgano.

“[...] La persona juridica se convierte asi en un punto de imputacion. Todos los
actos de una persona juridica son, en rigor de verdad, actos cumplidos por
individuos, pero imputados a un sujeto ficticio que representa la unidad de un

orden juridico parcial o total [...J"**

La teoria mayormente aceptada es la que considera que el érgano se compone
por el conjunto de facultades y de personas a las que se le atribuyen, por ello la

voluntad se manifiesta a través del mismo Estado y no por una persona fisica.

> Hans Kelsen, op. cit., pagina 130.
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II.  Los Servidores Publicos y sus responsabilidades

II.I El origen de las responsabilidades

Como en cualquier organizacion donde existen diferentes unidades administrativas
que tienen como elementos subjetivos a una diversidad de personas que ejerceran
las facultades que les fueron atribuidas para el cumplimiento de ciertos fines.
Dentro de esa relacién entre el Estado y el sujeto existen ordenamientos que
tienen por objeto fijar el marco de actuacién, pero también fijar las sanciones por
Su inobservancia, es decir, los deberes y las obligaciones de los miembros y las

consecuencias por incumplimientos.

La Administracion Publica no es la excepcion y con mayor razén cuando lo que
esta en sus manos es el destino de la sociedad y el manejo de los recursos

publicos.

Y es que es muy importante inmiscuir a los servidores publicos de su
responsabilidad con la sociedad, y la manera en que se concibe es con un método
coherente que considerd Enrique de Val, al analizar la expresiéon “renovacion de la
sociedad”, que no es cambiar las normas existentes, sino exigir la aplicaciéon (de
forma rigurosa) de las mismas y que va de la mano con la responsabilidad

administrativa en el contexto del deber ser.

Por ello es que son tan importantes los limites a las actuaciones de los servidores

publicos y esto se ve reflejado al momento de prever las responsabilidades de los

33



servidores publicos, principalmente la Constitucion Politica en su Titulo Cuarto, el
cual fue adicionado mediante reforma del 28 de diciembre de 1982 (marco
normativo al cual se le conoci6 como “renovacion moral de la sociedad”, en el

sexenio de Miguel de la Madrid Hurtado).®*

La “renovacion moral de la sociedad” o el tener un titulo referido a la
responsabilidad de los servidores publicos, surge a raiz (esencialmente) por
atender la necesidad de exterminar la corrupcion generalizada dentro de la funcién
publica que habia crecié de forma exorbitante, por lo que era inminente establecer
un freno a esa practica ya tan comun que ejercian y que ya formaba parte de la

vida de los servidores publicos.

Para Santamaria Pastor, la responsabilidad disciplinaria es una potestad
correctiva interna, una consecuencia necesaria del otorgamiento de una jerarquia
y de la potestad atribuida a cualquier organizacién (estructura), esto es, elementos

esenciales de cualquier organismo para funcionar adecuadamente.®

Se contempla dentro del propio marco normativo que regula la Administracion
Publica, que los servidores publicos son responsables solo por el servicio publico

desarrollado por si mismos, es decir, el grado de participacion al llevarse a cabo el

3 Exposicién de Motivos que fundamentan la Reforma a los Articulos 108 al 114; 22, 73, 74, 78, 94,97, 127 y
134 Constitucionales, propuesta por el Lic. Miguel de la Madrid Hurtado. 10 de diciembre de 1982.

** Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, tomo |, Primera edicion,
lustel, 2004, pagina 803.
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acto de autoridad y solo cuando deriva del incumplimiento de las obligaciones

propias de dicho servicio publico.

Es menester mencionar que los casos de incumplimiento de las referidas
obligaciones pueden manifestarse, ya sea por actos o por omisiones; las cuales
tendrian como resultado el repercutir en la legalidad, la honradez, lealtad,

imparcialidad y eficiencia (principios del derecho administrativo).

Derivado de ello es que se da la necesidad de tipificar las conductas contrarias a
las responsabilidades de los servidores publicos, y prever las sanciones que les
resulten aplicables; dentro de las cuales pueden existir, entre otras, como se
mencionard mas adelante administrativas, civiles e incluso penales, a fin de hacer

respetar los referidos principios.

Y hablando de la responsabilidad de contemplar las conductas contrarias a la
norma y las sanciones que se aplicarian en su caso, es que contamos con la
posibilidad de mencionar que este conjunto de elementos forman un marco
regulatorio, que tenga como fin el poder establecer facultades, responsabilidades,
actividades, limites y sanciones en caso de ser necesario, esto con el objetivo de
tener una organizacion bien establecida y clara, tanto para los servidores publicos
que forman parte del Estado, como para los gobernados quienes son los que

reciben dichos servicios.
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Asi, lo refiere Santamaria Pastor, cuando al mencionar que el marco interno tiene
dos razones fundamentales para existir, las cuales son: (i) establecer la
organizacion y la relacion de distintos oOrganos y; (i) comprender los

ordenamientos de los referidos érganos con sus servidores publicos.*®

De ahi, que debe entenderse que la responsabilidad disciplinaria debe ser
correlativa al cargo o nombramiento que se tiene el servidor publico en la
Administracion Publica (el grado de participacion), dicha relaciébn entre la
responsabilidad y el cargo tiene como finalidad el determinar de que forma se
puede restaurar el orden juridico perturbado, pues depende del grado de dafio que
se ha causado al Estado, y por ende a la sociedad misma, que se determinara el
grado de la sancién a aplicar, que entre otros, puede ir desde una amonestacién
hasta una inhabilitacion con pena econdmica, sin perder el panorama de que

también puede haber sanciones en otra materia como civil o penal.

Asi, lo menciona Gascén y Marin, cuando refiere que “...] la potestad disciplinaria
es correlativa a la potestad de mando derivada de la necesidad que tiene la
Administracion de evitar que puedan prevalecer actos contrarios a los por ella
dictados y su finalidad es la misma que la penalidad en general, como es la

restauracion del orden juridico perturbado [...J”%

% Lorenzo de Membiela Juan Bautista, Potestad disciplinaria y Administracion publica, QDL Estudios, la Rioja,
2006, pagina 127.

¥ Gascén y Marin, J. Tratando de Derecho Administrativo, tomo |, 92 edicidn, Instituto Editorial Reus,
Madrid, 1946, pagina 205.
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Asi, en la potestad disciplinaria se hace uso de las politicas de caracter preventivo
o motivacional en virtud de dirigirse a aquellos que desempefian un empleo cargo
0 comision, es decir, un servidor publico a fin de ordenar su comportamiento de
acuerdo al sentido de la norma, sin embargo también cuenta con el caracter

represivo, en donde la autoridad disciplinaria aplica las sanciones.>®

A mayor abundamiento sobre este tema, se menciona que la potestad
administrativa es la facultad que tiene el Estado para corregir a los funcionarios
cuando los servidores han cometido faltas o excesos a los deberes que le son
impuestos, posibilidad que deriva de la consecuencia de aceptar el nombramiento
como servidor publico, pues si se es servidor publico por voluntad propia debe
existir la conviccion del sujeto para preservar el correcto funcionamiento de la

Administracion Publica.

Como ya se ha hecho mencién, las obligaciones de los servidores publicos son
particulares; entendiendo lo dicho, como que cada uno de los sujetos involucrados
acttuan de forma individual y cada uno en grado distinto, atn y cuando un solo acto
de autoridad devenga de varios actos de los servidores publicos, ya que como son
parte del ejercicio del poder del Estado (por el empleo, cargo o comisién), tienen
un régimen especial derivado de la misma funcion publica que llevan a cabo, las
cuales deben respetar los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad

y eficiencia. Es por ello que independientemente del contenido prestacional que se

® Amaya Bardon Mario Ismael, El procedimiento de responsabilidades administrativas de los servidores
publicos, editorial Angel Editor, México, 2004, pagina 375.
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realice, dicha actividad esta sujeta a las obligaciones disciplinarias y al camulo de
actividades que se sujetan a dichas obligaciones, se le denomina “estado especial
de sujecion”, lo que se ha referido como el régimen especial entre el elemento
subjetivo y el Estado, esto es, las obligaciones o deberes que debe observar el

sujeto desde el momento en que forma parte del Estado.

Al respecto Manuel Maria Diez, menciona que:

“[...] La doctrina ha tratado de hacer una clasificacion de los deberes. Se acepta
una clasificacion en deberes generales y deberes especiales, los deberes
generales son los que obligan al funcionario como tal, sin tomar en cuenta los que
le corresponden por desempefiar un cargo determinado. En cambio los deberes
particulares son aquellos que estan en la obligacion de llenar por razén del cargo

que se le ha encomendado [...J". *°

Asi, solo hay que hacer mencién que dependiendo del nombramiento otorgado al
servidor publico, tendré obligaciones particulares relativas a su cargo; es decir, por
el simple hecho de formar parte de las filas del Estado como servidor publico, se
sujetan a diversos tipos de obligaciones, de caracter politico, civil, administrativo,
etc., mismas que regularan el ejercicio de su actuacion y por ende el abuso o mal

ejercicio de sus facultades.

39 Maria Diez Manuel, Manual de Derecho Administrativo, tomo Il, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1981,
pagina 105.
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II.Il Las sanciones disciplinarias y los servidores publicos

Es reiterado, pero no innecesario mencionar que los servidores publicos tienen
una relacion muy particular con el Estado y que al ejercer las atribuciones, mejor
dicho desde el momento en que aceptan su empleo, cargo o comision deben
observar los deberes u obligaciones que les son inherentes a su hombramiento.
Cuando los servidores publicos no cumplen con las obligaciones impuestas,
pueden hacerse acreedores de sanciones. Y se dice “pueden”, derivado a que
solo si existe una autoridad que determine que la conducta es infractora y la
aplique es que se cumplird ese supuesto, pues como en cualquier conducta
contraria a la norma de inicio es necesario descubrirla, que sea tipificable, que se
le determine una sancion y que se apligue. De lo contrario solo se realiza la

conducta, se actualiza el supuesto y queda sin sancion.

A mayor abundamiento, se trascribe lo mencionado por Gabino Fraga:

“[...] La falta de cumplimiento en los deberes que impone la funcién publica da
nacimiento a la responsabilidad del autor, responsabilidad que puede ser de orden
civil, de orden penal o de orden administrativo. Cualquiera falta cometida por el
empleado en el desempefio de sus funciones lo hace responsable
administrativamente, sin perjuicio de que pueda originarse, ademas, una

responsabilidad civil o penal [...J".*

“* Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina 33.
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Es por ello que se enfatiza que derivado de la relacién especial que existe entre el
Estado y la persona, son a los servidores publicos a quienes se les evalla y
determina si cumplen o no con sus deberes. Esas obligaciones o deberes son las
que deben estar apegadas a los valores o principios que tanto hemos
mencionado. Lo anterior, a consecuencia de que pueden dafar la esfera juridica
de los gobernados, dafios que juridicamente no estan obligados a soportar, en
razén de que en un inicio no tendrian por qué realizarse, ya que la funcién del
Estado no es buscar realizar actos sin razén, sélo se realizan si tienen como fin el
cubrir una necesidad o cubrir un beneficio del interés general. Tan es asi que
independientemente a la sancién que se les aplica a los servidores publicos
autores del acto infractor, se genera la obligacion por parte del Estado de resarcir
dicho dafio bajo el principio de “aquel que cause un dafio a otro tendra la

obligacion de repararlo”.

Una vez dejando claro lo anterior, es momento de sefalar cuales son los tipos de
responsabilidades a las cuales son sujetos los servidores publicos por aquellos

actos contrarios a las normas que los regulan.

IL.IIl Tipos de responsabilidades

El sistema de responsabilidades esta integrado por cuatro diferentes tipos, los
cuales son: penal, civil, politica y administrativa, de acuerdo a la naturaleza que le
da origen a la conducta infractora, a fin de respetar el principio de legalidad, ya

gue este sistema disciplinario debe observar el principio de autonomia, es decir, a
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cada tipo de responsabilidad se ha instituido érganos, procedimientos, supuestos y

sanciones propias.

Asi, el servidor publico puede ser sujeto de varias responsabilidades y susceptible
de ser sancionado en varias vias. Posicion que ha sostenido el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al emitir la tesis “RESPONSABILIDADES
DE SERVIDORES PUBLICOS. SUS MODALIDADES DE ACUERDO CON EL

TITULO CUARTO CONSTITUCIONAL

De ahi que el servidor publico, el cual como ya se ha mencionado reiteradamente,
adquiere derechos y obligaciones resulta responsable de conductas de diferentes
materias, como lo son la administrativa, la penal, civil y politica (en su caso), ya
gue cada materia tiene su fundamento y sustento en legislaciones distintas. Como
lo refiere el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativas y del Trabajo
del Cuarto Circuito, al emitr la tesis “SERVIDOR PUBLICO, LA
RESPONSABILIDAD DEL, TIENE DIVERSOS AMBITOS LEGALES DE
APLICACION (ADMINISTRATIVA, LABORAL, POLITICA, PENAL, CIVIL)™*

De lo anterior se desprende que existe la necesidad de distinguir los actos u
omisiones de acuerdo a la naturaleza de la conducta del servidor publico, a fin de
poder ubicar el procedimiento que debe seguirse en cada caso en particular y la

legislacion que le resulte aplicable.

*L Cfr. Novena Epoca, Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo III, Abril de 1996; Tesis LX/96, pagina 128.
42 Cfr. Novena Epoca, Tesis Aislada, Tribunal Colegiado de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo X, Agosto de 1999; Tesis IV. 12. A.T. 16 A, pagina 799
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Por ello es que se considera oportuno, el detenernos un poco para sefalar los
aspectos que caracterizan a cada una de las responsabilidades que se

contemplan en el Titulo Cuarto Constitucional.

I.  Respecto de la Responsabilidad Penal.

La responsabilidad penal se encuentra prevista en el articulo 109, fraccion Il de la
Carta Magna, en donde sefala que los delitos cometidos por servidores publicos
seran sancionados conforme a la ley de la materia, y es que no obstante que tiene
una regulacion especial en razén a la relacion que tiene con el Estado, no es ajeno
a realizar conductas que estén tipificadas por una ley distinta a la administrativa; y
a que como cualquier persona en su caracter de integrante de una sociedad
también debe estar sujeto a la aplicacién de sanciones penales como cualquier
otro miembro de esa sociedad y por ende el sujeto respondera frente a la sociedad

representada por el Estado. **

Sin embargo, hay que dejar claro que también por esa relacion especial que
guarda con el Estado y bajo las atribuciones conferidas, los delitos tipificados

nacen con una naturaleza especial dirigida a los servidores publicos.

En tal razén en el Titulo Décimo del Codigo Penal Federal se contemplan trece
figuras que se actualizan como delito para aquellas personas que participen en la

perpetuacion de los siguientes actos: ejercicio indebido de servicio publico, abuso

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fecha de consulta 22 de mayo de 2013.
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de autoridad, desaparicion forzada de personas, coalicion de servidores publicos,
uso indebido de atribuciones y facultades, concusién, intimidacién, ejercicio
abusivo de funciones, trafico de influencia, cohecho, cohecho a servidores

publicos extranjeros, peculado, enriquecimiento ilicito.**

Ahora bien, como en casi todas las reglas existe una excepcion; y en el caso
particular existe como salvedad a lo mencionado, es decir, a la sujecion de este
tipo de delitos o visto de otra manera, la sujecioén de la materia penal por parte del
presidente de la Republica, es decir, no responde por este tipo de delitos. El
presidente de la Republica s6lo puede ser acusado por traicion a la patria y delitos
graves del orden comun durante el tiempo de su encargo. Asi lo prevé el articulo
108 y 110 de la Constitucion®, (el procedimiento a seguir es que se realice la
acusacion, ante la Camara de Senadores, misma que resolvera lo conducente).

Por lo que se refiere al resto de los servidores publicos debe acotarse conforme a

lo sefialado por el Codigo Penal o la ley que tipifique el acto o la omisién.

También es menester mencionar que en algunos casos donde se ven involucrados
servidores publicos como Diputados Federales y Senadores, Ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Secretarios de Estado, Jefes de
Departamento Administrativo, Representantes a la Asamblea del Distrito Federal,
Procurador General de la Republica y Procurador General de Justicia del Distrito

Federal, es decir, personas que cuentan con fuero, se requiere que previamente la

* Cfr. Cadigo Penal Federal, fecha de consulta 28 de octubre de2013.
> Cfr. Novena Epoca, Instancia, Pleno, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Tomo: IX, Febrero de
2000, Tesis: P./J. 3/2000, pagina: 628.
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Camara de Diputados por mayoria, apruebe actuar contra del servidor publico que

esta siendo inculpado.

Es importante sefalar que cuando la resolucion emitida por parte de la Camara de
Diputados es negativa, el procedimiento se suspende, sin embargo no obsta para
que la imputacion del delito se reanude cuando el servidor publico inculpado haya

concluido su empleo, cargo o comision.

En caso que se imputen delitos federales a servidores publicos como
Gobernadores de los Estados, Diputados Locales y Magistrados de los Tribunales
Superiores de Justicia de dichas entidades Legislativas, debe seguirse el
procedimiento establecido para funcionarios federales, pero la declaracion de
procedencia se hara con el fin de comunicarla a la legislatura local, quien decidira

en qué sentido actuar.

Los plazos para ser exigible la responsabilidad por delitos penales cometidos
durante en empleo, cargo o comisién de un servidor publico, son los sefialados por
la legislacién penal, sin embargo estos plazos nunca podran ser menores a tres

anos.

ii. Respecto de la Responsabilidad Civil.

La responsabilidad civil de los servidores publicos, a decir verdad, carece de

sentido hoy dia, ya que ahora el Estado responde de forma objetiva y directa por
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los dafios que con motivo de su actividad administrativa irregular llegue a causar

en los bienes o derechos de los particulares como se vera a continuacion.

Existe un reconocimiento del Estado como ente o persona moral, que permite que
sea €l quien responda por las acciones ya sea contractual y extracontractual
contra él, relativo a los actos y hechos estatales emitidos por sus 6rganos y en

ejercicio de las funciones del poder.

El deber de resarcimiento estd imputado sobre el Estado, como sobre cualquier
otro sujeto juridico, como una exigencia del sometimiento de los poderes publicos

al imperio del derecho.

Derivado de lo anterior es que en principio no son aplicables en materia de
responsabilidad del Estado los principios del derecho civil. Se le sigue llamando
responsabilidad civil, pero es un eufemismo, porque ni se trata de la clasica
responsabilidad del derecho privado, ni tampoco civil en el sentido de regirse por

las normas de dicho Cddigo.

Ahora bien, se le llama asi porque en este tipo de responsabilidad existe una
reparacion pecuniaria, es decir, indemnizacion de los dafios y perjuicios

ocasionados por los actos del Estado.

Ya sea que el elemento subjetivo actie con o sin culpa, esta indemnizacion se

genera cuando el Estado viola un derecho individual reconocido en la
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Constitucion, o dicho de otra forma, el Estado no reconoce los derechos de los

gobernados vulnerando los limites reglamentarios.*®

A partir de 2005, y como ya se hizo mencion el actual régimen contempla la
Responsabilidad Patrimonial del Estado y esta es una responsabilidad objetiva y
directa. De ahi que el Estado es quien se haga responsable de los dafios
causados a los particulares y que estos no tengan el deber juridico de soportarlo.*’
Es muy evidente que existe una estrecha vinculacion entre la responsabilidad
patrimonial del Estado y el régimen de las responsabilidades de los servidores
publicos. Por ello es que en diciembre de 2004 se publica la Ley reglamentaria del
segundo parrafo del articulo 113 Constitucional la cual se denomina “Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado” (LFRPE) y su objetivo, como lo prevé

13

el propio articulo primero de la LFRPE en referencia, es “..fijar las bases y
procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacién a quienes, sin
obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera de sus bienes y

derechos como consecuencia de la actividad administrativa irregular del

Estado...”®

I. Sujetos Obligados de la LFRPE

» Entes publicos federales (Poder Judicial, Legislativo y Legislativo)

*® Dromi Roberto, op, cit., pagina 763 y 764.

4" Gandara Ruiz Esparza Alberto, Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, Editorial
Porrua, Segunda Edicidn; 2010, pagina 139.

8 Cfr. Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, Publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 31 de diciembre de 2004 y modificada el 12 de junio de 2009, fecha de consulta 22 de agosto de 2013.
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» Organismos constitucionales autbnomos

» Dependencias

> Entidades de la Administracién PUblica Federal

» Procuraduria General de la Republica

> Tribunales Federales Administrativos

» En general cualquier otro ente publico de caracter federal.

Elementos esenciales para la indemnizacion

De acuerdo al articulo cuarto de la LFRPE, los elementos de los dafios y
perjuicios, dentro de los cuales se contemplan los personales y morales,
deben ser reales, evaluables en dinero, relacionados directamente con
una o varias personas y desiguales a los que pudieran afectar al comun de

la poblacion.

La forma de cubrir las indemnizaciones

El articulo quinto refiere que, las indemnizaciones seran cubiertas con
cargo a sus respectivos presupuestos y dentro del ejercicio fiscal que se
esté cursando, pero sin afectar los objetivos de los programas que fueron
aprobados en el Presupuesto de Egresos de la Federacion. De lo
contrario, deberan fijarse los montos de indemnizacion en las partidas
presupuestales que debieron ser pagadas en el ejercicio inmediato

anterior.
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El monto de la suma total de los recursos que se deben comprender en el
presupuesto aprobado a los entes publicos federales, no puede exceder
del equivalente al 0.3 al millar del gasto programable del Presupuesto de

Egresos de la Federacion, en el ejercicio fiscal correspondiente.

Forma de calcular las indemnizaciones.

El articulo décimo tercero, refiere que las indemnizaciones se calculan de
acuerdo a los criterios que establece la Ley de Expropiaciéon, el Codigo
Fiscal de la Federacion, la Ley General de Bienes Nacionales y demas
disposiciones aplicables, todas debiendo tomar en consideracion los

valores comerciales o de mercado.

El articulo décimo cuarto, prevé tres tipos de dafos: personales, morales y
muerte. Cualquiera de estas indemnizaciones deben ser cubiertas en su
totalidad y de acuerdo al orden cronologico en que se emitan las

resoluciones firmes de las autoridades administrativas.

Procedimiento de responsabilidad patrimonial

Estos se inician por reclamacion de parte, sin embargo, en realidad es una
demanda la cual se presenta ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa, y de acuerdo a lo sefialado en la Ley Federal de
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Vi.

Vii.

Procedimiento Administrativo, sefialado al o los servidores publicos

involucrados en el acto administrativo irregular.

Prescripcion del derecho a ser indemnizado

El término previsto para poder ejercer el derecho a la indemnizacion,
prescribe en un afio y se computa a partir del dia siguiente a la fecha en
qgue se produjo la lesién patrimonial o en su caso a partir del momento en
gue hubiesen cesado sus efectos lesivos, cuando son de tracto sucesivo.
Ahora bien, cuando son dafios fisicos o psiquicos, la prescripcion sera de
dos afos. Todos los plazos se interrumpen al iniciarse el procedimiento
jurisdiccional, mediante el cual se impugne la legalidad de los actos

administrativos.

Convenio

Se pueden celebrar convenios entre los entes publicos y los afectados

para dar por concluida la controversia. En todo caso se requiere de la

aprobacion por parte de la contraloria interna o del 6érgano de vigilancia

para celebrar el convenio.
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viii. La repeticion de la accion

El Estado puede repetir en contra de los servidores publicos el pago de la
indemnizacién, en caso de que a estos se les determine una infraccion
grave, a través del procedimiento disciplinario previsto en la Ley Federal

de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

Dicha indemnizacion sera parte de la sancion econémica que se le

aplique.

iXx. Los Medios de Impugnacion

Recurso de Revocacion o ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa en términos de la Ley Federal de Responsabilidades de los

Servidores Publicos.*

[I.IV  Principios que rigen la funcién publica

La responsabilidad disciplinaria, entendida esta como la potestad correctiva que
realiza el Estado sobre los servidores publicos que no salvaguarden los principios
de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia, la cual se ejerce con la
finalidad de obtener una mejor organizacion y funcion en la consecucion de los

fines del Estado. Es por ello, que los principios a que se ha hecho referencia son

*? Gandara Ruiz Esparza Alberto, op. cit., paginas 139 a 149.
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tan importantes; ya que son la base para que el Estado, a través del elemento
subjetivo, cumpla de manera mas eficiente con dichos fines sin afectar la esfera
juridica de terceros. De ahi que resulte necesario abundar mas en el tema de los

principios y no dejarlos en abstracto.

De tal suerte y para mayor comprension hay que referir que dichos principios se
prevén dentro de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, en particular en su articulo 7, los cuales para su mejor
entendimiento se desarrollan en reglas. Asimismo, se prevé un listado de
obligaciones que se contemplan en el articulo 8 de la misma ley. Lo anterior, en
razén de la necesidad de no dejar, como ya se hizo mencién, en abstracto, por lo
que se dio a la tarea de reglarlos a fin de contemplar de forma especifica la
regulaciéon sobre la conducta del servidor publico. También es necesario
mencionar que en la regulaciébn secundaria se ha considerado desarrollar un
catalogo de obligaciones administrativas a través de las cuales se regula la
conducta de los servidores publicos a fin de cumplir con los fines del Estado de
una forma eficiente y efectiva, al ejercer sus funciones mediante su empleo, cargo

0 comision.

En dicho catalogo encontramos de la fuente de donde nace lo que se conoce
como Codigo de Conducta del servidor publico, mismo que se prevé en el articulo
49 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, el cual no es limitativo sino enunciativo, y su objetivo es ser mas explicito

en la forma cumplir con las obligaciones de los servidores publicos, es decir,
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contiene reglas claras para que impere una conducta digna frente a la sociedad y

de acuerdo a las necesidades especificas que se presenten.

Il.VV Marco normativo de las responsabilidades de los servidores publicos

Es evidente que el marco normativo del sistema de responsabilidades de los
servidores publicos tiene como base la Carta Magna, donde se establecen los
lineamientos a que deben de sujetarse los servidores publicos y contempla las

competencias de las autoridades para imponer las sanciones.

Como el presente trabajo no tiene como finalidad un estudio exhaustivo de los
antecedentes del marco normativo del sistema de responsabilidades de los
servidores publicos, partiremos con el marco normativo vigente al dia de hoy.

Este punto de partida tiene que ser, por obvias razones, la Constitucién Politica de
los estados Unidos Mexicanos y en particular en su el Titulo Cuarto, el cual

contempla los siguientes temas:

i.  Servidores publicos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (CPEUM),
preveé, en su articulo 108, entre otros temas, quienes son, para el caso que nos
ocupa, los reconocidos como servidores publicos, es decir, empieza a delimitar el
circulo de personas sobre las cuales va a aplicar el marco normativo disciplinario y

refiere que seran servidores publicos los siguientes:
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ii. Las leyes y disposiciones relativas a responsabilidades de los

servidores Publicos

El articulo 109 de la CPEUM, sefiala que cada Congreso de la Union y las
Legislaturas de los Estados, en el &mbito de su competencia, tienen la facultad de
expedir las leyes secundarias relativas a las responsabilidades y sanciones de los

servidores publicos, determinando el propio articulo ciertas peculiaridades.

ii.  Eljuicio politico

El articulo 110 de la CPEUM, prevé quienes son los servidores publicos que seran
sujetos a juicio politico a consecuencia de realizar violaciones graves a la Carta
Magna y a las leyes federales que de ella deriven, previendo un procedimiento
especial para determinar la sancién correspondiente, excluyendo al Presidente de

la Republica.

iv.  Declaracion de procedencia

Por lo que respecta el articulo 111 de la CPEUM, preveé la posibilidad de proceder

penalmente en contra de determinados servidores publicos, por la comision de

delitos durante el tiempo de su encargo, pero para ello debera seguirse el

procedimiento de declaracion de procedencia.
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Articulo 112 de la CPEUM, sefala el caso en que no se requerira declaracion de
procedencia si el delito se comete cuando el servidor publico se encuentre

separado de su encargo.

v. Responsabilidad patrimonial del Estado

Por lo que se refiere al articulo 113 de la CPEUM, prevé la responsabilidad civil o
patrimonial del Estado y deja la posibilidad de que las leyes secundarias
desarrollen las sanciones aplicables por aquellos actos u omisiones que afecten la
esfera juridica de los gobernados, asi como los procedimientos y autoridades

competentes para conocer sobre este tema.

Y refiere que la responsabilidad del Estado por actividades irregulares, seré

objetiva y directa.

vi.  Juicio politico®

El Articulo 114 de la CPEUM, sefiala que el juicio politico solo podra iniciarse

cuando el servidor publico desempefie su cargo y durante un afio después.

*% Entendido como el conjunto de actos procesales previstos en ley, que tiene como finalidad la aplicacion de
sanciones especificas atribuidas a conductas particulares. Se aplica a servidores publicos que desempefian
cargos de especial importancia en el contexto de los cuales afectan intereses publicos fundamentales.
Esparza Frausto, Abelardo, El Juicio Politico, Cuaderno de la judicatura de Zacatecas, México, 2001 Afio I,
Numero 17, Zacatecas. Instituto de Investigaciones Juridicas, paginas 21 a 23.
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vii.  Administraciéon Publica.

El articulo 90 de la CPEUM, refiere que la Administracién Publica Federal serd
centralizada y paraestatal conforme a lo sefialado por la Ley Orgénica que expida

el Congreso.

Ahora bien, por lo que refiere a la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, la cual como lo sefala la propia Constitucion, es la establece un orden
para que las entidades y organismos que integran al Estado, logren trabajar
conjuntamente y se alcancen los fines maximos de la Administracion Publica

Federal.

Asi, la Administracién Publica Federal, optimiza sus recursos para realizar de una
mejor forma sus atribuciones por lo que se estructura en dos tipos: Administracién

Publica Centralizada y Administracién Publica Paraestatal.

Las caracteristicas sefialadas con anterioridad, se considera necesario referirlas
en razon de que los servidores publicos llevan a cabo sus actividades a fin de
satisfacer los intereses generales y los cuales como ya se mencioné tienen que

guardar el cumplimiento de sus obligaciones.

También resulta importante mencionar la reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion en dia 2 de enero de 2013, en la cual médiate Decreto se

reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones de la Ley.
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En particular hay que referirnos al Articulo Segundo Transitorio de dicho Decreto,

en donde sefiala lo siguiente:

1...] Las modificaciones previstas en el presente Decreto para los articulos 26, 31,
37, 44, y 50 de esta Ley exclusivamente por lo que se refiere a la desaparicion y
transferencia de las atribuciones de la Secretaria de la Funcion Publica, entraran
en vigor en la fecha en que el érgano constitucional autbnomo que se propone
crear en materia anticorrupcion entre en funciones, conforme a las disposiciones

constitucionales y legales que le den existencia juridica [...J.**

Como puede apreciarse, se determind la desaparicion de la Secretaria de la
Funcion Publica y la creacion de un érgano constitucional autbnomo en materia de
anticorrupciéon, con lo que cambiaria un poco la estructura respecto a la
supervision para el cumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos y
en cierto sentido el procedimiento y lineamientos a seguir por parte de los sujetos

responsables de dicha supervision.

viii.  Responsabilidades, procedimiento disciplinario, sanciones y medios

de impugnacion

e Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores

Publicos.

>! Diario Oficial de la Federacion, 2 de enero de 2013.
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Con este ordenamiento lo que se propone aterrizar las normas basicas de
responsabilidades de los servidores publicos contenidos en el Titulo Cuarto de la
Constitucion. Con ello se agrupan en un solo ordenamiento juridico todas las
normas relativas a las responsabilidades administrativas de los servidores publicos

federales, dejando aparte las responsabilidades politica, civil y penal.>

IX. Responsabilidad Patrimonial

e La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado

Esta Ley es reglamentaria del segundo parrafo del articulo 113 de la CPEUM y
como lo refiere el propio articulo primero de dicho ordenamiento, tiene por objeto
el fijar las bases y procedimientos para reconocer el derecho a la indemnizacion a
quienes sufran dafios en sus bienes y derechos como consecuencia de la
actividad irregular del Estado. Dicha indemnizacion sera siempre en los términos y

condiciones sefialados en la ley y demas disposiciones a que se haga referencia.

I1.VI El derecho administrativo disciplinario

Es generado como un hecho natural que va de la mano con aquellas relaciones
gue existen en todas las organizaciones, y esto con el fin de mantener un orden.
Anteriormente se conocia como el que tenia una investidura de auctoritas pater,

esto es, persona que tenia la facultad de corregir a los miembros de la familia.

> Gandara Ruiz Esparza Alberto, op. cit., paginas 9 a 11.
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Derivado de lo anterior y con el nacimiento del Estado se le reconoce un poder
para corregir y sancionar a los gobernados, conocido como poder de policia y en
el &mbito interno también se le reconoce un poder especial para mantener la

disciplina de los servidores publicos.*

Como concepto, el derecho administrativo es el conjunto de normas y principios
que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la
administrativa. Por ello, es que se entienda como el régimen juridico de la funcién

administrativa y trata sobre el circuito juridico del obrar administrativo.>*

De ahi que se entienda al derecho administrativo disciplinario como el conjunto de
todas aquellas normas que delimitan la forma en que se conduce el servidor
publico, limitdndolo a un determinado comportamiento al llevar a cabo el ejercicio
de sus funciones, es decir, todas aquellas condiciones minimas inherentes a la
actividad que representa la voluntad del Estado, necesaria para la eficiente
atenciéon de los asuntos a cargo del Estado, por lo que en caso de incumplir las
obligaciones minimas contempladas por la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos o su catalogo de conductas, se hacen
acreedores a las sanciones que en el mismo ordenamiento se establecen. Sin
embargo, también es parte del derecho disciplinario una sistematizacion que
contemple principios e instituciones propias que preserven los valores, determinen

las sanciones, observen los procedimientos para la imposicion de las sanciones,

>* Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina XIIl a XVI
>* Dromi Roberto, Derecho Administrativo, 62 Edicion actualizada, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1997, pagina 151.
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contemplen los medios de defensa en contra de las resoluciones emitidas, y una
vez contemplando esto, entonces si se hablard de un verdadero derecho

administrativo disciplinario.>®

Pero surge una pregunta, tal vez un poco sin sentido, ¢, Cudl es el fundamento en

el cual se basa el Estado para sancionar a un servidor puablico?

Jaime Ossa define a esa accion punitiva del Estado como:

“[...] una atribucién propia de la administracién que se traduce en la posibilidad
juridica de la imposicién de sanciones a los particulares y aun a los funcionarios
que infringen sus disposiciones, 0 a sus servidores que, en el ejercicio de sus
funciones, transgreden sus mandatos o desconocen sus prohibiciones [...J".>®

El poder disciplinario es la facultad que tiene el Estado de aplicar a aquel personal
que incurre en incumplimiento de sus obligaciones o deberes una sancion por

faltas que ha cometido en el ejercicio de sus funciones o que puedan producir

efecto sobre el ejercicio de las mismas.>’

Bajo esta facultad punitiva es que las faltas disciplinarias, se definen

anticipadamente por parte del legislativo y sobre conductas que enturbian,

> Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op. cit., pagina XVI

>® Ossa Arbeldez, Jaime, Derecho administrativo sancionador. Hacia una teoria general y una aproximacion
para su autonomia, Legis, Colombia, 2000, paginal26.

* Dromi menciona que, “El poder disciplinario del Estado no tiene como fundamento la sola correccion de los
asuntos publicos, sino la defensa integral de la autoridad moral de los poderes publicos, que en estos
tiempos —lamentablemente— se van debilitando en forma progresiva.”

>’ Serra Rojas Andrés, Derecho Administrativo, tercera edicidn, Porrda, México, 1965, pagina 414.

59



entorpecen o desvirtian la buena marcha de la funcién publica en cualquiera de

sus formas.

Derivado de lo anterior, se determina que el derecho administrativo disciplinario es
por un lado un derecho preventivo, pero también un derecho represivo. Ese
derecho represivo es aplicado a una relacién especial entre el sujeto conocido
como servidor publico y el Estado; sancionando los incumplimientos por deberes

nacidos de la relacion juridica.

Como puede apreciarse, la potestad disciplinaria tiene como finalidad la custodia
del buen orden en la funcién y la organizacion de la Administracion Puablica, en lo
particular por lo que se refiere a los empleados, tratando de evitar indisciplina,
conducta que trae como consecuencia la afectacion del interés del grupo social al

que pertenece.

La coaccion es un atributo que viene aparejado a la norma juridica, y es la
consecuencia legal que se aplica a aquellos quienes no la observan. De ahi que la
Administracién Publica tenga la facultad de establecer controles y ello se realiza a
fin de prevenir dichas conductas. Sin embargo, también tiene la posibilidad de usar

la facultad represiva.®

Ahora bien, una vez que se tiene el catalogo de conductas contrarias a los

deberes u obligaciones de los servidores publicos y a las sanciones por dicho

>8 Bermejo Vera José, Derecho Administrativo, parte especial, cuarta edicion, Civitas, Espafia, 1999, pagina 77.
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incumplimiento, surge la necesidad de determinar un procedimiento mediante el

cual se pueda ejercer la potestad disciplinaria.

Derivado de esa necesidad es que se implementa un procedimiento, que por una
parte abarca el derecho disciplinario sustancial y el segundo de ellos es el derecho

procedimental.

El derecho disciplinario sustancial regula los deberes y conductas estatutarias
(entendiendo por estas las conductas base, mismas que estan previstas en una

Ley o Reglamento) y las infracciones sancionables.

Por lo que hace al derecho disciplinario procedimental, hay que mencionar que es
el que tiene como fin la investigacion sobre la existencia de las faltas
presuntamente cometidas, es decir, el incumplimiento del deber provocado por el

servidor publico.

Una vez que ya se ha creado un procedimiento que contempla etapas de
investigacion a fin de verificar la presunta existencia de incumplimientos a los
deberes de los servidores publicos, se elimina la posibilidad de que de forma
arbitraria y sin calificacion normativa previa se impongan sanciones, es decir, sin
respetar un debido proceso. Logrando asi la observancia principio de legalidad y

juridicidad.
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Sin embargo, no todo es miel sobre hojuelas, es decir, una vez que se tiene las
normas, el procedimiento y las sanciones, no se ha resuelto del todo nuestra
problematica sobre la conducta de los servidores publicos, pues no es una receta
de cocina, sino también es de considerarse la discrecionalidad como principio de
orden juridico. Pues la discrecionalidad es aquel juicio que se realiza por parte de
la autoridad competente, a fin de elegir entre las opciones y dentro de los limites
legales aplicables para resolver sobre un asunto en particular y satisfaciendo las

necesidades de interés general.

La discrecionalidad se concibe como la libertad de la Administracion Publica para
ejercer su potestad de imperio y dictar sus actos administrativos frente a otros

sujetos.

Se dice que la potestad de la Administracion es como complemento de la
regulacion legal y se funda en dos hechos, i) la ausencia de ley sobre la materia y

ii) la supuesta idoneidad de la Administracién para suplirla. >°

Tal vez surgio la duda respecto de que tiene que ver la discrecionalidad con el
asunto de la disciplina a los servidores publicos. Pues bien, esa facultad que se
atribuye por ley en aquellos cargos donde se le permite al servidor publico la
opcion de decidir, es precisamente donde se complica el ejercicio de la funcion

publica y sin embargo, como se vera mas adelante, también la facultad

>° Ortiz Ortiz Eduardo, Contralor de la discrecionalidad administrativa en la Ley General de la Administracion
Publica de Costa Rica, Revista de Derecho Publico No. 30, Costa Rica, 1987, paginas 19 y 20.
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discrecional esta regulada, y en mayor medida cuando esa discrecionalidad es
ejercida por aquella autoridad que determinan las sanciones a los servidores
publicos que incurran en conductas contrarias y que se comprueben dentro del

procedimiento disciplinario.

Y es que dentro de los limites a la discrecionalidad hay que mencionar a: (i) la
razonabilidad; (ii) la igualdad; (iii) la buena fe; (iv) la no desviacion de poder y por

altimo; (v) los conocimientos técnicos.

Por ello, la autoridad que determina la sancion, dentro del marco normativo y el
catalogo previsto para la aplicacién de sanciones seleccionard la mas idonea,
tomando en consideracion que también puede no aplicar ninguna sancion,

siempre y cuando se atienda con ello el interés general.®

Con ello se estaria respetando el principio de legalidad en proteccion a los propios
servidores publicos y a los gobernados, y de no hacerlo se estaria en una
conducta infractora que trae consigo, como ya hemos mencionado, una sancion.

En razén de esto, habr4d que acatar que debe entenderse como conducta
infractora (por parte de los servidores publicos), ¢, Cual es su origen? y ¢ Cual es su

fundamento legal?

% pertile Felix Alberto, El Sumario Administrativo, Advocatus, Cérdoba, 2005, pagina 9.
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lll.  La Infraccién disciplinaria

No se puede hablar de las infracciones administrativas, sin tomar en consideracion
su relacion estrecha con el derecho penal, ya que siempre se ha determinado de
forma muy tradicional el contemplar la norma penal y su aplicacion extensiva de
las disposiciones del codigo de dicha materia en supuestos de derecho
administrativo, es decir, se aplican sanciones a las contravenciones y respetando
el principio fundamental del derecho penal, nullum crimen nulla poena sine lege ac
iuditio, esto es, exige que la contravencion dependa necesariamente de una

norma legal que la establezca. **

Asi pues, cuando se transgrede derechos y obligaciones previstos en la
Constitucion o de las leyes que de ella deriven dicha conducta u omisién trae
consigo una inobservancia de la ley y por ende la tipificaciébn de una conducta
ilicita que quien actualiza ese supuesto se haria acreedor a una sancion prevista

en una norma.

Ahora bien, esa conducta, que da lugar a una sancién, puede constituir una
infraccibn o un delito, depende mucho de su naturaleza, de ahi que algunos
autores hablen del derecho penal administrativo, como lo hace James
Goldschmidt, el que menciona que es una rama especializada del derecho. Asi
mismo menciona la Teoria Cuantitativa, la cual refiere que dependiendo de la

importancia o mejor dicho el grado de peligrosidad para la conservacion del orden

®! Dromi Roberto, op. cit., paginas 180 y 181.

65



social, es que se habla de un delito o de una infraccion, tomando en consideracion
que la infraccién es un grado menor, en razén de que solo se violan reglas de

poca importancia.®?

Aunado a ello, si se toma en consideracién la naturaleza juridica de la potestad
disciplinaria, es también un tanto administrativa como penal, ya que como se hizo
mencion en la parte conducente del trabajo, se hace uso de politicas de caracter
preventivo o motivacional, es decir, que regula el comportamiento de los
servidores publicos de acuerdo a la norma, pero que en caso de no hacerlo se usa
el caracter represivo, en donde se aplican las sanciones. Y es que cuando la
sancion disciplinaria prevé la destitucion o inhabilitacion se traduce en un

verdadero acto de privacién y no de molestia.®®

Asimismo, si de acuerdo a las caracteristicas que identifican al procedimiento
penal como al administrativo disciplinario, veremos que ambos derivan de
derechos sustantivos represivos, ya que mediante la imposicion de la sancion se
evita que los servidores publicos lesionen el correcto ejercicio de la funcién

publica.®*

Otro de los elementos por los cuales se dice que el origen del procedimiento

administrativo disciplinario es el derecho penal, es que los principios generales

®2 Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op. cit., paginas 79 a 81
® Amaya Barrén Mario Ismael, op. cit., pagina 375.
® Haro Belchez, Guillermo, El régimen disciplinario en la funcién publica, |APEM, México, 1993, pagina 176.
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que gobiernan el ius puniendi, se aplica de forma directa al procedimiento

administrativo disciplinario.®®

De ahi que, el tratadista Angel Torino manifieste que los principios juridicos
penales son igualmente aplicables al administrativo disciplinario, y destaca los

siguientes:

“[...] 1) Principio de legalidad; ii) Prescripcion; iii) Principio de non bis in idem; iv)
Taxatividad de los tipos administrativos; es decir, claridad y congruencia en la
norma juridica administrativa; v) Auditoria y participacion; vi) El principio de
culpabilidad; vii) La exigencia de dolo o culpa como diferentes modalidades del
injusto; viii) Lo relativo a la tentativa; ix) El error de prohibicion en su modalidad de

invencible, excluira la responsabilidad por el hecho [...J.*°

Sin embargo, aunque también existen teorias que defienden la postura de que el
derecho administrativo disciplinario nace del derecho penal, lo cierto es que lo
importante o mejor dicho, lo relevante es que se tiene que tomar en cuenta que el
legislador es quien marcara la diferencia de si es delito o es una infraccion, de
acuerdo al contexto de la vida social en que se emitan y estén vigentes. Aunque
también sefiala Amaya Barrdn, que la diferencia entre el ilicito administrativo y el

penal, no radicara en la diferencia de factores sociales, culturales o el tratamiento

* Amaya Barrén Mario Ismael, op. cit., pagina 411.

®® Torino Lépez Angel, Injusto penal e injusto administrativo, (Presupuestos para la reforma del Sistema de
aranceles), Estudios sobre la Constitucidn espafiola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo
lll, Editorial Civitas, Espafia, 1991, paginas 2542 a 2546
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gue le da el legislador o por los bienes que lo tutelan, sino por la naturaleza
juridica del agente que hace el juicio de reproche o de culpabilidad, es decir, habra
ilicito penal o administrativo cuando se acredite primero la culpabilidad del servidor
publico o del procesado y posteriormente con el érgano que emita la resolucion de

responsabilidad.®’

Por el contrario a lo que opina Amaya Barron, se considera que a fin de respetar el
principio de legalidad, hay que determinar en leyes previas al ilicito, el tipo de
conducta que se considera violatoria del marco normativo, quienes son sujetos a
dicho marco, el procedimiento a seguir para determinar una sancién, la autoridad
gue va a conocer y las sanciones que se pueden aplicar. Es por ello que se
considera que desde un inicio serd el legislador quien determine la naturaleza del

ilicito.

l1l.I ¢ Como surge la infraccion?

Como ya se ha mencionado, las infracciones surgen por actos u omisiones que
sean contrarias a los definidos previamente por el legislador como obligaciones
administrativas; y que a consecuencia de esos actos u omisiones, violatorios de la
materia administrativa, se dejan de observar los intereses generales de la

sociedad.

®” Amaya Barrén Mario Ismael, op. cit., pagina 426.
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Ahora bien, las infracciones disciplinarias en el ejercicio de la funcién publica, solo

pueden ser cometidas por quienes tengan el caracter de servidor publico.

Tan es asi que el articulo 109 constitucional refiere que la disciplina en el servicio
publico debe manifestarse mediante un acto u omisién publico en el desempefio
del empleo, cargo o comisién, que afecte la legalidad, honradez, lealtad,

imparcialidad y eficiencia.

Dichos principios fueron tomados como base a fin de que el legislador sefialara las
conductas mediante las cuales, en caso de no observarlas, podria actualizarse

una infraccién disciplinaria.

Asi, se publicé el 13 de marzo de 2002 en el Diario Oficial de la Federacion la Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, misma

que en su articulo 8 describe las obligaciones de los servidores publicos.

Pero la ley no solo prevé los deberes u obligaciones de los servidores publicos,
sino que también sefiala la existencia de conductas infractoras que se consideran
como graves Y las sanciones que le corresponden a cada una de ellas. Con ello no
se deja lugar a dudas (sin embargo existe la discrecionalidad) sobre las
infracciones disciplinarias, pues se describe el hecho, la existencia de una

infraccion y la sancion a la misma.

69



Ahora bien, ¢cdmo es que se determina que una conducta es infractora?, pues

bien los elementos que se consideran para la clasificacion de las infracciones, son:

() el acto u omision de la conducta; que se refiere a la conducta positiva o
negativa contraria a lo que establece la norma juridica; (ii) el sujeto como servidor
publico, el que tiene una relacidén especial con el Estado y el que esta obligado a
sujetar su actuacion a los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia; y (iii) el objeto, entendiendo este como la observancia de la disciplina

en el ejercicio de la tan mencionada funcion publica.

Si se reunen los elementos referidos en el parrafo anterior, es que se tipifica una
conducta infractora y es cuando el Estado, a través de otros servidores publicos,
debe llevar a cabo el procedimiento disciplinario a fin de determinar si son ciertos
0 no los hechos y en su caso, sancionar al servidor publico que es sujeto al

procedimiento.

Aunado a ello, también es de considerar que dentro de las infracciones
disciplinarias encontramos dos subtipos, los cuales tienen como caracteristicas
para su clasificacion el grado de la lesiobn que se produce, como se menciona a

continuacion.
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lII.1I Las infracciones leves y graves

Aun cuando la ley no prevé un grado dentro de las sanciones, en la practica al
momento de dictar y aplicar las sanciones, se ha advertido que el apercibimiento

es la sancién mas leve y la inhabilitacion la mas grave.

Lo anterior, debido a que ciertas conductas que realiza el servidor publico, no
trasciende de tal forma que, por decirlo de alguna manera, solo merece una
amonestacion o apercibimiento, y cuando de forma contraria, la conducta
trasciende de forma que la esfera juridica de algin o algunos gobernados se ve
afectada de manera importante, determinan que la sancién adecuada sea una
destitucion o inhabilitacion. De ahi que se entienda que estas Ultimas sean las

sanciones mas fuertes o graves de todas las previstas.

Resulta como mas evidente que por el resultado o los efectos que por lo que se
refiere al apercibimiento y la amonestacion son las mas ligeras que una destitucion
y la inhabilitacion, o que ésta, también por sus efectos, es la sancion mas fuerte de

todas.

I11.1V La discrecionalidad o la arbitrariedad

La discrecionalidad es la facultad del Estado mediante la cual ejerce el imperio al
momento de dictar actos administrativos, es decir, la forma de actuar frente a otros

sujetos. Es una potestad normativa que permite a la Administracion actuar “sin
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restriccion” en aquello en donde se va suplir esa deficiencia del legislador al
elaborar la ley o cuando la misma le otorga esa facultad por considerar la
idoneidad de las condiciones necesarias para ejercerla; abriendo la posibilidad de

ejercitar esa facultad.

La discrecionalidad en este ultimo caso, nace como un mecanismo de apoyo para
realizar y cumplir los fines generales de la sociedad con la mayor armonia posible.
De ahi que se considere que la discrecionalidad parte de los principios generales
del derecho hacia la legalidad normativa, al interés general, tomando la
oportunidad, conveniencia y objetividad para atender los fines de interés general.

Sin embargo cuando se habla sobre la discrecionalidad de la autoridad, no debe
entenderse dicho concepto como que la autoridad puede hacer lo que quiera. La
discrecionalidad es el margen limitado que la propia ley concede a la autoridad
para que aplique las disposiciones generales. Por el contrario, todos los actos de
autoridad tienen limites que los rigen. Asi, es como se cumple con el primer
principio, el de legalidad, al determinar la forma de como realizarlos y el fin que se

busca con ellos.

La discrecionalidad més all4 de ser una facultad arbitraria sin control, como podria
llegar a pensarse, es una facultad juridica y no de hecho, es decir, la facultad debe
estar prevista, tasada y controlada por ley, por lo que no supone ausencia de

esta.%®

% Cea Egafna José Luis, Hermenéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad Administrativa,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 11, No. 1 enero-abril 1984, pagina 12.
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Se sabe que a este momento surgira el comentario de entonces cual es la

diferencia entre actos reglados y los discrecionales, si los dos son controlados.

A fin de otorgar respuesta a la pregunta antes referida, hay que mencionar que
dentro de los actos administrativos existen los reglados, los cuales son aquellos
qgue al concurrir los requisitos de hecho o de derecho exigidos por la norma para
su emisién, los cuales refieren tanto a la emision del acto en general o en su
conjunto, asi como a cualquiera de sus elementos, como podréa ser ajustarse al fin

que le dio origen, y satisfacer la necesidad general de la sociedad.

Por lo que respecta a los actos discrecionales pueden o no ser emitidos, ya que la
valoracion de las circunstancias que justifican su emision depende, de
sobremanera, de la apreciacion que realice el sujeto facultado que pertenece al
organo competente para emitir dicho acto. La discrecionalidad sélo refiere a la
emision del acto administrativo, asi como a su contenido y forma, ya que el acto
una vez emitido es desmenuzado para verificar que todo se haya hecho con
apego a la norma desde su origen, hasta el fin que se consigue; ya que si bien
puede tener determinada su finalidad, también puede existir la posibilidad que no
la tuviera de manera expresa, o0 mejor dicho no de forma clara o concreta, sin
embargo eso no da lugar a pensar que no es necesario que cuente con uno, hay
que observar que todo acto de autoridad siempre debe atender a la satisfaccion
(de la mejor manera) de las exigencias generadas por el interés publico y no al

capricho del Estado o de su elemento subjetivo.
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Dromi refiere que “Las facultades del 6rgano son discrecionales cuando el orden
juridico le otorga cierta libertad... hacerla de una u otra manera... segun su leal
saber y entender si debe o0 no actuar... la discrecionalidad expresa actividad de

razén y buen juicio de la administracién”.®®

Por lo que se refiere al acto administrativo reglado, este no requiere una
valoracion subjetiva para la aplicacion de la norma, esto es, en el caso particular
solo requiere la mera ejecucion de la ley, pues dicha ley establece como actuar y
cuando actuar. Es por ello que en el acto administrativo discrecional, la valoracién
subjetiva que hace el érgano emisor es esencial para determinar el contenido del
acto que se emite, pues se tiene cierto margen de libertad para decidir cémo
actuar y en qué momento actuar; (pues como ya se hizo mencion, en este tipo de

actos existe un andlisis para optar por la mejor opcion).

Al respecto sefiala Dromi que “...] La actividad administrativas es reglada cuando
se determina el momento, contenido y forma de la misma. La norma juridica
especifica la conducta administrativa y limita su arbitrio o libertad; no deja margen

alguno para la apreciacion subjetiva del agente sobre la circunstancia del acto

[..]27°

% Dromi José Roberto, Derecho administrativo econédmico, Buenos Aires, Astrea, 1985, nota 1, pagina 467.
70 . . . s .
Dromi José Roberto, op. cit. Nota 1, pagina 467.
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Asi se concluye que, no existen actos totalmente vinculados ni completamente
discrecionales, es decir, todos tienen un grado variable de regulacion y de

discrecionalidad.

Ya teniendo claro que es lo que se entiende por actos discrecionales y actos
reglados, podemos enfocarnos en aquellos donde existe mayor vulneracién por
parte de los servicios publicos, ya que la discrecionalidad, otorga la libertad de
elegir entre de varias soluciones igualmente vélidas para el derecho, es decir, es
una facultad de optar entre dos o mas cursos o0 caminos de accion los cuales son
permitidos por el sistema juridico, es ahi en donde puede existir la violacién a la

norma tratando de justificar la facultad discrecional.

Si bien es cierto que, la discrecionalidad es una facultad juridica, que esta prevista
y controlada por la misma ley o por el contexto del ordenamiento juridico, también
es cierto que esa facultad tiene como fin integrar las disposiciones y conseguir el
complimiento de las normas constitucionales y no abusar de esa facultad para
satisfacer otro tipo de intereses. Por ello debe entenderse que la discrecionalidad
no es una facultad de desvincular las actuaciones de las autoridades del
ordenamiento juridico, sino un camino mas para hacer valer los intereses

sociales.”

"' Cea Egafia José Luis, op. cit, pagina 13.
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Finalmente, hay que dejar muy claro que la discrecionalidad también tiene
controles judiciales, pues dicha actividad es controlada por los tribunales y como

menciona Garcia de Enterria, es una “la lucha contra las inmunidades del poder”.

El (Garcia de Enterria) se encaminaba a las potestades de la administracion y
claro en su “oportunidad de decision”, siempre tratando de que sean empaticas

con los derechos de los ciudadanos’.

El control de dicha potestad por parte del Estado, supone el evitar una
desigualdad en contra de los ciudadanos, y por ende en busca del respeto del
principio de legalidad, cumpliendo tanto los fines y limites de la Constitucion.

Esos limites que tiene la Constitucidon son referidos como preceptos, lo cuales son
de caracter general y precisan de las leyes para su desarrollo y obviamente para
su cumplimiento, es decir, del desarrollo de leyes secundarias para regular de

forma mas clara los fines que se persiguen en una sociedad.

Tan es asi que, se puede ver que desde los motivos, la causa, el fin y el
procedimiento también son reglados, de manera que entonces no se deja al

arbitrio la discrecionalidad, como una facultad que todo lo puede.

Como conclusion, podremos decir que, la discrecionalidad es un instrumento para

cumplir propositos fijados en la Constitucion y en las leyes. Sin embargo el abuso

> Garcia de Enterria Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo,
Editorial Civitas, Madrid, 1983, paginas 25y 26.
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0 desviacion de esa facultad se conoce como vicio ultravires, nace cuando la
autoridad trata de justificar los fines de sus actos administrativos como legitimos,
aun y cuando no estén contemplados en los ordenamientos juridicos. Trayendo
COmMoO consecuencia varios actos, la nulidad del acto, responsabilidad para el o los
servidores publicos que realizan el acto y la separacion del dafio hacia el

gobernado, en su caso.
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V. La sancién administrativa

i.  Respecto de su origen

Las sanciones administrativas nacen a consecuencia, como ya se ha referido, por
incumplimiento, por parte de los servidores publicos, de un deber o deberes a los
cuales estan obligados a cumplir por ese vinculo que nace entre el Estado y la

persona que lo representara.

ii. Respecto de su fin

La aplicacion de dichas sanciones tienen como fin el generar en la conciencia de
los servidores publicos el buen ejercicio de sus funciones y con ello el que no se
vulnere el orden juridico establecido, es decir, lo que se trata es evitar actos u
omisiones contrarios al marco juridico que regula el orden de las actuaciones de
los servidores publicos. Dicho de otra manera, lo que se esta haciendo es obligar
(de alguna forma) al elemento subjetivo del Estado al cumplimiento de sus
deberes. En un inicio previniendo la conducta o el acto y, cuando el servidor
publico ya llevo a cabo la conducta se aplicara la sancion correspondiente.

A mayor abundamiento lo refiere Gabino Fraga que:

“[...] la responsabilidad puede en unos casos traer como consecuencia la
terminacibn de los efectos del nombramiento. En otros casos dicha

responsabilidad no trasciende fuera de la Administracion; la falta que la origina se
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denomina falta disciplinaria; la sancidn que amerita es también una pena

jerarquica superior al empleado que ha cometido la falta [...J”."

Ahora bien, a pesar de que este tipo de sanciones son de caracter administrativo
en razon de que el 6rgano que la dicta lo hace en sede y mediante procedimientos
administrativos, dicha resolucibn puede ser impugnada y resuelta por una

autoridad judicial ™.

iii. Respecto de clasificacion

Dentro de las sanciones administrativas disciplinarias, también existe una division
por lo que se clasifican de acuerdo a su contenido, es decir, las partes que
integran esa unidad y a sus efectos, es decir, el resultado de la cosa. Por su
contenido son las siguientes: i) las resarcitorias y restrictivas de la esfera juridica,

y por lo que hace a sus efectos son: correctivas, expulsivas y represivas. '

Menciona Otto Mayer que dentro de la disciplina correctiva estdn contempladas
las sanciones como la advertencia, el apercibimiento, las multas y los arrestos y
dentro de la disciplina depurativa obra la exclusion del servicio y la destitucion

disciplinaria.”

7 Gabino Fraga, op. cit., pagina 141.

7% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina98s.

7> pelgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, ibid, pagina 99.

"% Otto Mayer, Derecho Administrativo Alemdn, tomo |V, Editorial Depalma, Buenos Aires 1982, pagina 75.
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El fin de la sancién es la reparacion del dafio y al mismo tiempo la restricciéon de la
esfera de derechos del infractor. Pues el servidor pablico al momento de realizar
alguna conducta contraia a sus obligaciones, lesiona los valores que rigen la
funcion publica. De ahi que debe ser aplicada una medida correctiva a fin de tratar

de volver las cosas al estado en que se encontraban.

Finalmente, una vez sefalado el fin y las clasificaciones de las sanciones, es
momento de conocer cuales son esos tipos de sanciones que haran valer la

observancia de los deberes de los servidores publicos.

IV.I Amonestacién y Apercibimiento

Por lo que se refiere a la amonestacion se, esta se define como la “Advertencia
que el juez dirige al acusado, haciéndole ver las consecuencias del delito que
cometio, excitdndolo a la enmienda y conminandolo con que se le impondra una

sancion mayor si reincidiere, pudiendo ser publica o privada”.

Referente al apercibimiento se define como:

“[...] Conminacién que el juez hace a una persona cuando ha delinquido y se
teme, con fundamento, que esta en disposicion de cometer un nuevo delito, ya sea
por actitud o por amenazas, de que en caso de cometer el que se propone u otro

semejante, serd considerado como reincidente. Correccion disciplinaria
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consistente en la amonestacion que la autoridad competente dirige a un
funcionario intiméndole a evitar la repeticién de una falta. Prevencioén o aviso”."’
Como puede apreciarse en ambas definiciones se establece: i) la realizacién de un

delito previo; ii) una conducta indebida; y iii) se conmina al infractor a que no la

vuelva a cometer.

Sin embargo, estariamos cortos si solo nos quedamos con estas definiciones pues
no tienen elementos esenciales suficientes que puedan dar a notar las diferencias
coyunturales. Lo Unico que podemos rescatar de estas definiciones es que, en uno
el infractor tiene la intencion de volver a cometer el delito. Pero aun asi, resulta
dificil esclarecer cuando debe aplicarse una amonestacion y cuando un
apercibimiento. Lo que si es cierto es que en la practica resulta mas grave la
amonestacion que el apercibimiento, o al menos asi se hace notar al aplicarlos.

A mayor abundamiento se hace referencia a lo que menciona Humberto
Delgadillo”® que en la generalidad de los casos, ambas sanciones (amonestacion y
apercibimiento) son de caréacter privado, en razén de que solo constan en el
expediente del sancionado, lo que genera la interrogante ¢ Que esto no es tema de
derecho publico? Sin embargo existe la posibilidad de que en su caso se
determine que la sancion sea de caracter publico y en tal caso en la propia
resolucion debera indicar el medio que se utilizara para darla a conocer. Por lo

general es en el Diario Oficial de la Federacion.

juarez Mejia Godolfino Humberto, La Constitucionalidad del Sistema de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos Federales, segunda edicidn, Editorial Porria, México 2004, pagina 141.
’® Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., pagina 102.
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V.1l Suspension

Por lo que concierne a la suspension, también es considerada como una medida
cautelar precautoria o procedimental con caracter temporal, la cual se utiliza
cuando es inminente una investigacion y no se quiere que el servidor publico
(presuntamente infractor) interfiera en la indagacién entendiendo esta interferencia
como la posibilidad de que al no interferir el servidor publico se facilita el desarrollo
del procedimiento sancionatorio, y cesara cuando lo resuelva la Secretaria de la
Funcion Puablica en cambio, la suspensién en su caracter de sancién, puede
aplicarse desde los tres dias hasta los tres meses, por lo que no pierde su caracter
de temporal (la suspensién la impone el superior jerarquico del infractor), y
basicamente es una llamada de atencidon o una intimidacion, entendiéndola como
una manera de advertir que en la proxima ocasion habra de aplicarse una sancién

mayor debido a la reincidencia.”

V.11l Destitucion

Por lo que se refiere a la destitucion, hay que mencionar que por un lado el mismo
concepto refiere es “quitar” a un servidor publico de su cargo, no es muy
complicado su entendimiento, sin embargo la problematica empieza al momento

de su aplicacion, ya que aun y cuando la ley solo menciona “la destitucion del

7 Juarez Mejia Godolfino Humberto, op. cit., pagina 142.
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puesto”, pero nunca se menciona en que momento, el cual es muy trascendente.
Muchos autores mencionan que es en el momento en que se cometié la infraccion,
pero si se da el caso en que la sancién se aplica cuando el servidor publico ya
ocupa otro puesto solo se registra dicha falta en un padrén de servidores publicos
sancionados a efecto de dejar constancia. Sin embargo, no se esta de acuerdo
con esta forma de interpretar la aplicacion de la sancion y se explica porque razon.
Ahora bien, supongamos que hay un servidor publico sancionado con una
destitucion derivado de una conducta considerada como grave, entonces correria
la suerte que si solo se deja un registro, en la realidad se estria aplicando una
amonestacion o apercibimiento. De ahi que no se estaria cumpliendo con el
objetivo o fin de la sancidon, y menos si al servidor publico se le asigna otro puesto,
cargo 0 comision ya que se estaria evadiendo la sancion y se haria tantas veces
como fuera necesario para no dejar que se destituya al servidor publico. Es por
ello que se menciona que la destitucién es directa al sujeto, sin importar la fecha

de cometer la infraccion.

Se cree que lo correcto debe ser en el momento en que se decreta la sancién, es

decir, no importa si el servidor publico ya ocupa otro puesto, este debe ser

destituido del actual, cumpliendo el objetivo dicha sancién.

Finalmente, y reafirmando la definicion de esta sancion implica una separacion

definitiva del empleo o cargo y es el superior jerarquico quien debe solicitarla.
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IV.IV Sancién econdmica

Por lo que refiere a esta sancidén, y como su mismo nombre lo indica, refiere al
dinero. Estas son estimadas de acuerdo al monto del lucro obtenido o del dafio
que se causo, claro siempre y cuando que su monto sea maximo hasta de tres
tantos de los beneficios o lucros obtenidos o, en su caso, de los dafos o perjuicios
causados. Dicha sancién se aplica por el superior jerarquico y cuando excedan

dicho monto se aplica por la Secretaria de la Funcion Publica.

IV.V Inhabilitacion

Por lo que respecta a este tipo de sancion, se menciona que la inhabilitacion solo
procede por resolucién dictada por autoridad competente. No por un superior
jerérquico como en las sanciones anteriores, lo que empieza a dar tintes de que es
una sancion mas grave. Esta sancion tiene la caracteristica de que puede emitirse
contemplando un periodo que va desde uno a diez afios y hasta un monto maximo
de doscientas veces el salario minimo y aumenta este periodo de diez a veinte

afos cuando se exceda dicho limite o correspondan responsabilidades graves.

Una vez terminado el periodo de inhabilitacion, para poder nombrar o contratar a
un servidor publico que fue actor de la infraccion, es indispensable justificar las
razones de peso que llevan a determinar que es necesaria la contratacion de ese

servidor publico. Aunado a ello, el titular de la dependencia sera quien realizara la
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justificacion, ante la Secretaria de la Funcién Publica, en razén de que exista

mayor transparencia en el regreso de este tipo de servidores publicos.

Ahora bien, una vez que se han mencionado las sanciones que corresponden por
faltas administrativas y el sujeto a aplicarlas de acuerdo al grado del dafio que se
produce, es menester del presente trabajo entrar a estudiar la forma de aplicacion

de las sanciones administrativas.
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V. Procedimiento Disciplinario

Como se ha mencionado, a fin de poder imponer una sancion administrativa se
deben desarrollar ciertas etapas, mediante las cuales se analice el caso en
concreto y, de ser asi, determinar y aplicar una sancion. Ya que el procedimiento

es una sucesion de actos que se desarrollan a la luz de reglas.

En el ambito del procedimiento, es decir, en la realizacién de determinados actos,
deben respetarse las formas, pero no por el hecho de observarlas sin un sentido
en particular, sino con la finalidad de garantizar la legalidad del acto. De lo
contrario, al no respetar las formas traera como consecuencia la invalidez del

acto.%°

De ahi que, al emitir un acto administrativo, deben alinearse con mayor razén a los
procedimientos y leyes vigentes. La funcién de dicho procedimiento no solo es la
actualizacion de los mandatos juridicos, sino que deben cumplir con una auto

funcion, la cual es ser auto eficaz.

Se reitera, que dichos procedimientos y leyes deben ser acordes con la
Constitucion, y en ese sentido hay que respetar los articulos 14 y 16 del
ordenamiento referido, mismos que sefialan, en la parte conducente: i) “...Nadie

podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,

% Goémez Lara Cipriano, Teoria General del Proceso, ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MARIA
CAJICA CAMACHO, VOLUMEN I, Primera edicién, UNAM, México, 2002, paginas 385 a 387.
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sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento...”; ii) “...Nadie
puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive

la causa legal del procedimiento.” , respectivamente.

Gabino Fraga, menciona que las formalidades esenciales que refiere el articulo 14
Constitucional son que: i) el afectado tenga conocimiento del inicio del
procedimiento, cual es el contenido de él y las consecuencias que traera en caso
de prosperar. Claro, todo ello a fin de que el sujeto a quien se le inicie el
procedimiento tenga la posibilidad a presentar su defensa; ii) se organice un
sistema mediante el cual cada una de las partes, compruebe su dicho; iii) cuando
se termine procedimiento, exista oportunidad por parte de los interesados a
presentar sus alegatos; y que la resolucion que ponga fin al procedimiento sea

fundada y motivada y que determine la forma en cumplirse.®

De ahi que sea un conjunto de actos, realizados por una autoridad administrativa,
los cuales deben de respetar las formalidades esenciales con el fin de averiguar si
un servidor publico cumple o no con sus obligaciones (inherentes a su empleo,

cargo 0 comision), y en su caso aplicar una sancion administrativa.

Ya sabemos que cuando un servidor publico no se conduce bajo los lineamientos

previamente establecidos por la ley para el desempefio de sus actuaciones,

8t Fraga Gabino, op. cit., pagina 262.
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presuntamente esta cometiendo una infracciébn y en su caso un delito, dicha
infraccibn o delito debe ser comprobada ante una autoridad y mediante un
procedimiento previamente establecidos y darle la posibilidad al servidor publico
de poder defenderse y que tenga como fin primordial restablecer el orden en el

ejercicio de la funcién publica.

El medio mediante el cual se va a restablecer el orden antes descrito, es a través
del procedimiento administrativo disciplinario, el cual resulta relevante al ser el
medio por el cual se determinara si el servidor publico esta incurriendo en una
infraccién, y en su caso, aplicar la sancion correspondiente. Dicho procedimiento
también debe cumplir con el principio de legalidad y seguridad juridica, y esta
previsto en el articulo 21 de la Ley Federal de Responsabilidad Administrativa de

los Servidores Publicos.

Ahora bien, una vez que se ha explicado la necesidad de llevar un procedimiento
mediante el cual se determine la culpabilidad o inocencia de un servidor publico,
como lo es el procedimiento administrativo disciplinario, es momento de sefialar

las etapas que componen dicho procedimiento.

Hay que hacer referencia al hecho de que antes del inicio del procedimiento
disciplinario que se lleva en contra de un servidor publico, existe una etapa previa
en la cual se busca conocer las circunstancias del acto o hecho por el que se
presume que existe la infraccion al marco juridico que regula las obligaciones de

los servidores publicos.
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En esta etapa se analiza el caso concreto y se resuelve la conveniencia de iniciar
0 no iniciar el procedimiento disciplinario. Esta decision es discrecional y se toma,
hasta hoy dia, por la Secretaria de la Funcién Publica, el contralor interno o el
titular del area de responsabilidades. Asi lo prevé el articulo 17 Bis de la Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos vigente.

Ahora bien, la etapa en donde se investiga el acto u omisién que se cometio por el
servidor publico, puede iniciarse ya sea de forma oficiosa o a peticion de parte. A
peticion de parte puede ser por queja o denuncia y se presenta en las unidades

especificas de las dependencias o entidades.

Durante la etapa de investigacion, se puede suspender temporalmente al presunto
responsable de su empleo, cargo o comisiébn a fin de se lleve una buena

conduccion de las diligencias de investigacion.

Nos abocaremos a la parte de la queja o denuncia, en razén de la importancia

para el tema del presente trabajo.

El denunciante puede ser un particular o un servidor publico de la Administracién
Publica Federal, es decir, cualquier persona que tenga conocimiento sobre un
hecho o acto que vaya en contra de los deberes que le son encomendados a un
servidor publico y por ende esta causando un dafio a los intereses generales de la

sociedad. De ahi que tenga la obligacion moral de denunciarlo.
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V.1 Etapas del Procedimiento Administrativo Disciplinario

El desarrollo del procedimiento debe contemplar las siguientes etapas:

i. Radicaciéon

Con ella inicia tal procedimiento, quedando adecuadamente sefialado el servidor
publico infractor, los hechos, actos u omisiones que ha cometido en el desempefio
de sus funciones, la competencia del érgano de autoridad para conocer de la

conducta irregular del servidor publico.

ii. Integracion:

A través de esta etapa procedimental, la autoridad conocedora practicara todas y
cada una de las diligencias necesarias para allegarse de elementos probatorios,
gue comprometan, deslinden o exoneren la intervencion del servidor publico como
presunto responsable de actos u omisiones cometidos en el ejercicio de sus

funciones.

ii. Resolucion

Es la actualizacibn material de la voluntad del 6rgano administrativo de
responsabilidades, por la cual la situacion juridica de un servidor publico, como

miembro de la administracién activa.
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iv.  Ejecucion de la Resolucion

Etapa procedimental en la que tanto el 6rgano sancionador como el servidor
publico sancionado tienen que cumplir efectivamente el acto resolutivo emitido por

el primero.

A mayor entendimiento se explica de la siguiente manera. Si la Secretaria de la
Funcion Publica, el contralor interno o el titular del area de responsabilidades
consideran que si hay elementos suficientes para iniciar el procedimiento
disciplinario, entonces citaran al servidor publico presuntamente responsable, a

una audiencia (como lo establece la Constitucion).

La notificacion debe sefialar el lugar, dia y hora de la audiencia, si el servidor
publico no asiste (con causa justificada) a la audiencia referida, se tendran por
ciertos los actos impugnados. Si existen actos que no se contemplaron en el
citatorio y se estén imputando al servidor publico, deberan sefialar una audiencia

adicional y citar de nueva cuenta al servidor publico.

Una vez que concluye la audiencia, el servidor publico cuenta con la posibilidad de

ofrecer pruebas a fin de defenderse.

Lo importante en esta audiencia es la integracion del expediente, ya que es donde

la autoridad sancionadora recabara los elementos mas importantes para contar
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con la debida fundamentacién y motivacion y emitir el acto administrativo

sancionatorio.®?

Ya que se desahogan las pruebas que se admitieron, la autoridad deberé resolver,
teniendo una clara conviccion de los hechos, sobre la existencia o inexistencia de
la responsabilidad del servidor publico y notificar la resolucion, dentro de la cual,

en su caso, se determinara la sancion.

Como podré notarse el procedimiento en realidad es muy sencillo, sin embargo
cuando tienes a una parte que tiene el caracter de interesado y juzgador al mismo
tiempo, no es muy sano y mucho menos respeta la imparcialidad o mejor dicho el

Estado de derecho.

La imparcialidad debe referir a la neutralidad y de cierta forma desinterés del
asunto, entendiendo este ultimo concepto como que la autoridad no beneficie o
perjudique a una de las partes®, “los jueces no pueden verse condicionados por

influencias subjetivas u objetivas”®*

El procedimiento administrativo disciplinario tiene como caracteristica principal el

ser un procedimiento de una sola parte, la cual es el servidor publico ya que lo

8 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, op. cit., paginas 144 y 145.

 Gonzalez Santiago e Ibafiez Varas, El Régimen Disciplinario de los Funcionarios, Revista Juridica de Castilla
y Ledn, No. 6, mayo, 2005, pagina 109.

# Cordoén Moreno, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, pagina 101y 102.
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cierto es que no hay una parte contraria, sino solo una misma autoridad acusadora

y resolutoria, la cual determinara la situacion juridica del servidor publico.®

En resumen las etapas del procedimiento son: citatorio (5 a 15 dia habiles),
Audiencia de Ley (5 dias hébiles), pruebas (45 dias habiles, prorrogables por otros

45), y Resolucion.

Ahora bien, una vez que se han sefialado las etapas y plazos que contempla el
procedimiento, podemos darnos cuenta que dichos plazos son tan breves que no
son suficientes para poder llevar a cabo una buena investigacion por parte de la

autoridad y mucho menos para una buena defensa por parte del servidor publico.

V.II La efectividad del Procedimiento Administrativo Disciplinario en México

A mayor referencia hay que hacer notar que la intencion de este procedimiento es
garantizar los derechos del gobernado en razén de que son vistos como interés
general de la sociedad, en donde lo que se pretende es que exista un apego al
correcto ejercicio de la funcién publica y no un mecanismo de represion y castigo

para satisfacer intereses personales.

& Indarraz, Benigno y. Zarza Mensaque Alberto, Curso de derecho constitucional y administrativo, editorial
Macchi, Argentina, 1986, pagina 558.
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Ahora bien, una vez que se ha hecho un esbozo referente al origen, desarrollo,
etapas y partes que integran al procedimiento administrativo disciplinario, es hora

de entrar a la parte central del presente trabajo.

Y para ello hay que mencionar que durante el proceso disciplinario a que se hizo
referencia, existe un nidmero que resulta impresionante, pues refleja que menos
del 1% de las denuncias presentadas terminan con una sancién ejemplar y justa
(este nimero fue proporcionado por el personal de un Organo Interno de Control,
claro sin brindarnos registro de ello por obvias razones, aunado a ellos, también
por empleados de la Secretaria de la Funcién Publica), es decir, que son minimas
dentro del universo de infracciones cometidas en contra del interés general. Por el
contrario, hay asuntos que no son iniciados como procedimientos sancionatorios y
solo queda en buenas intenciones o meras amonestaciones o llamadas de

atencion.

Asi, la esperanza de hacer justicia en contra de un servidor publico se ve
mermada. Y todo es a consecuencia de tener a una autoridad que tiene el caracter
de juez, que como ya se menciond, es parte interesada en el procedimiento
disciplinario, lo que no permite la transparencia y acceso a la justicia. De ahi que
nos preguntemos ¢,Por qué no tener la posibilidad de que un tercero como lo es el
denunciante, participe en el desarrollo del procedimiento, y con mayor razon

cuando generalmente es el denunciante quien tiene el dafio directo?
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Sin embargo, como ya se hizo mencién, la relacion que existe en el procedimiento
solo es entre el servidor publico y el Estado, nadie més est4 contemplado para
formar parte en dicho procedimiento. Y es ahi, en donde empieza el problema,
pues no deberia estar estructurado de dicha forma, ya que no existe una
objetividad plena al momento que sea la propia autoridad quien recibe la denuncia,
es la misma quien sefiala como presunto responsable a un servidor publico y es

la misma quien lleva el procedimiento y resuelve.

La Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos

prevé en su articulo 10 lo siguiente:

“Articulo 10.- En las dependencias y entidades se estableceran
unidades especificas, a las que el publico tenga facil acceso, para
que cualquier interesado pueda presentar quejas o denuncias por

incumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos.”

La ley de la materia, brinda la posibilidad a presentar quejas y denuncias por parte
del publico, es decir, cualquier interesado puede hacer del conocimiento de la
autoridad sobre la conducta o hecho que da origen a la infraccién y, lo mas
relevante para nuestro tema, que existe un servidor publico que se esta desviando

del correcto ejercicio de la funcion publica.
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Aunado a lo anterior, también la ley refiere en su articulo 8, fraccién XXI, que se
incurre en responsabilidad cuando un servidor publico, ya sea por si mismo a
través de interpdsita persona, obliga o induzca al denunciante a no presentar su
denuncia o queja. Por lo que también se intenta brindar proteccion al denunciante
para que se anime a presentar la denuncia relativa a cualquier conducta que

traiga consigo una infraccion.

Sin embargo, cuando el Estado juega el papel de juez y parte no puede existir
realmente un Estado de derecho donde se respete el correcto ejercicio de esa
funcion publica, en razén de que desde un inicio el procedimiento ya no es
objetivo, aun cuando se trate de impulsar las denuncias se convierte en letra
muerta, ya que se conocera el resultado de antemano cuando en la etapa que da
origen al procedimiento disciplinario (la investigacion) el Estado, de forma
discrecional (o a veces de forma arbitraria), decide no iniciar el procedimiento; o

cuando se inicia y solo sanciona al servidor publico con una amonestacion.

Asi, en esta etapa, comentan algunas personas que forman parte de los Organos

|86

Internos de Control®™, que el 90% de las denuncias o quejas no inician el

86 Mismas que no estan de acuerdo con la forma en que se les da tratamiento a las denuncias presentadas
por servidores publicos de menor jerarquia, en razén que comentan, las denuncias presentadas en contra de
Directores de Area, Directores Adjuntos, Directores Generales y Vicepresidentes, se desechan por no reunir
los elementos suficientes y se termina el procedimiento, pero inicia el suplicio del servidor publico que
denuncio, ya que a partir de ese momento no podra trabajar de la misma forma, pueden cargarlo de trabajo
que de cierta forma no se de abasto y sera tomado como incompetente; o no le deleguen nada de trabajo
para que se aburra en su lugar; quitarle herramientas de trabajo como la computadora, teléfono o hasta un
lugar cdmodo, y todo a fin de que renuncie. o acciones que lo motiven a irse a otra area. Otra posibilidad es
que si bien se inicia el procedimiento en contra del superior jerarquico, estos ultimos son notificadas de
inmediato para saber que tratamiento se le debe dar. Una vez llegado al acuerdo generalmente se arma un
expediente con pruebas que de tal forma no resulte responsable el servidor publico denunciado.
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procedimiento administrativo disciplinario, manifestando que no cuentan con los
elementos suficientes para iniciarlo, aun y cuando si los tengan y que del 10%
restante, 90% terminan en sanciones que no son equitativas con la conducta u

omision del servidor publico.

De ahi que, la importancia de explicar la trascendencia de la denuncia, y sobre
todo el interés del denunciante de hacer valer el Estado de derecho, aunado de la
relevancia de este ultimo, dentro del procedimiento disciplinario, contemplando los

elementos ofrecidos.

La intencion de generar una denuncia, como ya se hizo mencion, es a fin de que
se investigue y en su caso se sancione una conducta u omision que vaya en
contra de las obligaciones de un servidor publico, esto es, que se haya cometido
con dicha conducta una infraccién. Derivado de lo anterior, es que se considera
que el Estado deberia estar en la obligacion de iniciar el procedimiento mediante
el cual se determinara la sancidn correspondiente o determinar que no debe
imponerse una sancion, pero lo importante seria realizar un estudio objetivo sobre
los elementos proporcionados, es mas, por lo menos llevar a cabo todos los
trAmites que funden y motiven si procede o no la iniciacién del procedimiento

disciplinario.

Hay ocasiones que con la facultad discrecional otorgada a los servidores publicos,
se violan los principios rectores del derecho administrativo, pues no importa que

exista un procedimiento previsto en la ley, contemplando formalidades para su
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inicio, asi como sanciones determinadas, si una vez que se cumple con esas
formalidades de todas maneras los esfuerzos realizados por el denunciante puede
quedar en mera intencion o posiblemente, dependiendo de quién sea el servidor
publico denunciado, se puede iniciar el procedimiento para protegerlo, a fin de
gue no se le pueda juzgar por los mismos hechos o conductas posteriormente, es
decir, podria ser sancionado a efecto de restablecer el orden juridico con una
sancion minima, la cual no seria proporcional al hecho o conducta, violando con
ello el principio de igualdad y otro supuesto es declararlo absuelto. Es un juego de
azar, una moneda al aire, en donde solo la voluntad de Administracion Publica
sera la que determine el camino a seguir, no hay nada garantizado para el

denunciante.

Al ejercer esa facultad discrecional que se convierte en arbitraria, conlleva a que
el denunciante tenga un papel nada valioso dentro del procedimiento disciplinario.
Pues no sirve de nada contemplar dentro de la ley que se atenderan las
denuncias y quejas a peticion de parte, cuando la autoridad responsable decide
no iniciar el procedimiento disciplinario. No hay una verdadera juridicidad en este

tipo de casos, en razon de no permitir la intervencién de un tercero.

De ahi que Alejandro Nieto, menciona que el ejercicio de dicha facultad

discrecional debe verse excepcionado cuando se ha interpuesto una denuncia o
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queja a peticion de parte®’, ya que el fin del procedimiento es el interés general y

no el interés particular.

Por ello se insiste que el denunciante debe tener un papel mas importante dentro
del procedimiento disciplinario, desde la denuncia la cual debe entenderse como
notitia criminis, esto es, la noticia de comunicarle a la autoridad aquellos hechos
por los cuales se genera la idea que se estan violando los deberes a los cuales

estan obligados a obedecer los servidores publicos.

¥ Nieto Alejandro, op. cit., pagina 123
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V1. El “ius puniendi” del Estado

Dentro de los Poderes de la Uniébn que conforman al Estado mexicano, en sus
respectivas competencias, existen 6érganos y procedimientos mediante los cuales
se puede analizar una infraccion al marco juridico que regula las conductas de los
servidores publicos, consecuentemente la imposicion y aplicacién de una sancion.
Notoriamente y, por razones ldgicas de jerarquia es que el medio utilizado a través
del cual se llevara a cabo la imposicién y aplicacion de determinadas sanciones es
la del superior jerarquico. Los sujetos que cuenten con esta jerarquia seran los
encargados y facultados para aplicar las sanciones que imponga la unidad
administrativa designada para ello, en cada una de las dependencias o entidades.
A mayor referencia de los sujetos que imponen, aplican o ejecutan las sanciones,
hay que revisar lo que dice el articulo 13 de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Puablicos.

Asi pues, la regla general es que la facultad disciplinaria la tiene el superior
jerarquico, sin embargo también determinando por ley, casos expresamente
establecidos en donde se tendra que dar vista a la Secretaria (que aunque no es
un superior jerarquico, es la autoridad competente para conocer y resolver
aguellas infracciones que ya son consideradas como de mayor trascendencia por

el dafio que causan.

Ahora bien, ¢bajo qué fundamento es que se determina que un superior jerarquico
es el adecuado para aplicar una sancion? O ¢solo es el hecho que dicha facultad

deriva de la ley?
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A fin de resolver estas preguntas, entraremos a tocar el tema de la facultad

sancionadora.

VI.l Facultad sancionadora

Para poder determinar dicha facultad hay que hacer referencia al poder de policia.
Y es que dicho poder se manifiesta a través de normas generales, abstractas e
impersonales, en donde se determinan limites a fin de promover el bienestar

general.

El poder de policia es parte de la funcion administrativa, y tiene por objeto la
ejecucion de las leyes de la materia y se manifiesta en normas particulares (actos
administrativos) que contemplan la individualizacion de la norma general y

abstracta.®®

Derivado de lo anterior es que la facultad sancionadora, sea una facultad
inherente que es otorgada al superior jerarquico la cual se otorga bajo el
razonamiento de que es Util para el orden entre los servidores publicos, ya que
tiene como fin el debido apego del ejercicio de la funcion publica. Y es que abria
que dotarlo de dicha facultad a fin de que tuviera el poder suficiente para hacer

cumplir a sus subordinados con los deberes que les son asignados. Entendiendo

® Dromi Roberto, op. cit., paginas 622 y 623.
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en su debida dimensién que no es gue tenga la funcién de un capataz, pues cada

servidor publico es responsable de sus actos.

Pero el ejercicio de esta facultad por parte de los superiores jerarquicos no es del
todo sencillo, ya que se vuelve complicada a raiz de que en el mundo de la
Administracion Publica se contempla una diversidad y naturaleza de las
actividades que realiza el Estado y claro de toda aquellas personas que lo
realizan, pues no es lo mismo que lo realice una persona que tiene el cargo de

Director General a uno que solo es analista 0 un operativo.

La principal diferencia radica en que el momento de expresar la voluntad del
Estado, en cada una de los actos tiene diferente transcendencia en la sociedad y
por ende la sancion sera distinta®. Aunado a ello y tomando en consideracion los
elementos que rodean a la realizacion de la infraccion también se ve involucrado
el hecho de responder a 6rdenes de un superior jerarquico, por lo que también se

debe valorar cada caso en concreto.

Sin embargo, por muy complicado que se vea el panorama al momento de llevar a
cabo una valoracion, hay que tener en consideracién que lo que se busca es una
justa sancion del dafio en tal razon se debe ejercer la facultad de la autoridad para
proteger los intereses superiores de la mayor parte de la sociedad, por lo que el
Estado sigue siendo responsable de cumplir con la proteccion de dichos intereses,

mismos que tienen como parametro los valores que previamente fueron

® Delgadillo Gutiérrez Luis Humberto, op. cit., pagina 124.
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establecidos en la Constitucion. Ya que de la contrario estos servidores publicos

serian responsables por no cumplir con sus obligaciones.

Por ello, se reitera que la facultad sancionadora de las autoridades administrativas
es alinear a los servidores publicos al debido cumplimiento de sus obligaciones y
para ello es que la misma sociedad a través del ente llamado Estado crea
unidades que se avoquen exclusivamente a evitar conductas infractoras al marco
regulatorio de los servidores publicos, facultdndolos con el poder de analizar y
decidir sobre los hechos y actos que cualquier servidor publico realiza en nombre

el Estado o que en el ejercicio de sus funciones obtienen beneficios personales.

Tan es asi que, cada uno de los Poderes de la Unién esta facultado para que
internamente y mediante procedimientos establecidos en ley, impongan las
sanciones necesarias a fin de salvaguardar el cumplimiento del marco juridico de

cada uno de ellos.

Sin embargo, en todos los Poderes de la Union existe una unidad especializada,
como ya se ha referido, encargada de enfocarse a evitar las conductas infractoras,
unidades que dependen y reportan a la Secretaria de la Funcion Publica, por lo

gue se cree necesario hacer referencia a esta Secretaria un poco mas adelante.
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VI.II Prescripcion de la facultad sancionadora

Como ya hemos visto, todas las facultades que le son atribuidas al Estado no son
ilimitadas, y en tal virtud deben ejercerse dentro de los limites que la propia ley
establece. Asi, al momento de sancionar a cualquier servidor publico se deben
tomar en consideracién dichos limites como son los principios, criterios, reglas,

tipos etc., mismos que ya hemos comentado.

Ahora bien, dentro de los limites a los cuales estan sujetas esas facultades
también debe tomarse en cuenta el lapso de tiempo dentro del cual se puede
sancionar al servidor publico, es decir, dicha facultad esta sujeta a un plazo dentro
del cual debe ejercerse la misma para sancionar como consecuencia de la
conducta u omisibn mediante la cual se actualiza el hecho o acto que este
tipificado como infraccion. A contrario sensu, si no se ejerce la facultad dentro del
tiempo previsto por la ley, se extingue el derecho de ejercer la referida facultad.

Es por ello, que cuando por el transcurso del tiempo, la autoridad se queda sin la
posibilidad de ejercer dicha facultad disciplinaria, es que se habla de una
prescripcion y el plazo contemplado, en la mayoria de los casos, es de tres afios
con la salvedad de que si son infracciones graves sera de cinco afios, como lo
sefala el articulo 34 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de

los Servidores Publicos.
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Finalmente, hay que mencionar que los plazos se contaran a partir del dia
siguiente a la fecha en que se hayan realizado los hechos sancionables o a partir

en que hubieren cesado, si fueren de caracter continuo.

V1.1l Secretaria de la Funcién PUblica

Este organismo fue creado en 1983 con la denominacion de Secretaria de
Contraloria General de la Federacion, después cambio su denominacion a la
Secretaria de Contraloria de Desarrollo Administrativo y a partir de 2003

Secretaria de la Funcién Publica.

La Secretaria fue otorgada con atribuciones y facultades que mediante la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, asi como la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Pulblicos y demas
ordenamientos legales aplicables en la materia como lo son: (i) la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico; (ii) la Ley de Obras
Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas; (iii) la Ley General de Bienes
Nacionales; (iv) la Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Administracion
Publica Federal; (v) la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,
y (vi) otras leyes, reglamentos, decretos, acuerdos y 6rdenes del Presidente de la

Republica.
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Como puede apreciarse esta Secretaria estd contemplada en varias disposiciones
secundarias encaminadas a regular directamente la parte econémica del Estado,
en virtud del grado de intervencién que tienen los servidores publicos al manejar

los recursos publicos.

Sin embargo dicho organismo esta en proceso de desaparicion de acuerdo a lo
previsto en el Segundo Transitorio del Decreto por el que se modifican los
articulos 26, 31, 37, 44 y 50 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica
Federal y serd sustituido por el érgano constitucional autbnomo en materia de

anticorrupcion.

Lo anterior, de acuerdo al Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal,

publicado el 2 de enero de 2013 en el Diario Oficial de la Federacién.

A la Secretaria de la Funcion Publica, le fue encomendada un papel muy
importante en la sociedad (al menos relativo a la buena intencién bajo la que fue
creada) ya que, fue un organismo que tenia como proposito el coordinar, evaluar y

vigilar el ejercicio de la funcién publica.

Derivado de ello, es que se puede ver la magnitud de su importancia al estar
supervisando y vigilando a todo servidor publico, teniendo facultades de
inspeccion, vigilancia y sancionadora, cuando se presumia que existian actos,

omisiones o0 conductas que trajeran como consecuencia infracciones
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administrativas y, en su caso, de determinarse que si hay infraccién, imponer la

sancion correspondiente.

Dicha Secretaria tenia un papel muy importante en la lucha contra la corrupcion,
sin embargo también tenia funciones relativas al servicio civil de carrera, compras
gubernamentales, control de responsabilidad en el ejercicio del servicio publico.

Si se quiere conocer mas sobre el tema de las funciones de la Secretaria, se
puede consultar dicha informacion en su pagina, ya que es publica y se encuentra

en la red mundial denominada Internet. *°

Pues bien, el Presidente de la Republica Enrique Pefia Nieto, propuso una
reorganizacion para convertir la compleja estructura burocrética, en instrumentos
claros y precisos que den respuestas a lo demandado por el pais, exigiendo mayor

responsabilidad, honestidad y esfuerzo por parte de los servidores publicos.?

Ahora bien, solo hay que considerar que de acuerdo al Articulo Segundo
Transitorio del Decreto ya referido con anterioridad, menciona que
“...exclusivamente por lo que se refiere a la desaparicién y transferencia de las
atribuciones de la Secretaria de la Funcion Publica, entraran en vigor en la fecha
en que el O6rgano constitucional autbnomo que se propone crear en materia

anticorrupcion entre en funciones...”

% Cfr. Secretaria de la Funcién Publica, http://www.funcionpublica.gob.mx/index.php/conoce-la-sfp.html,
fecha de consulta 30 de agosto 2013.

' Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal. Presentada a los
Secretarios de la Camara de Senadores del H. Congreso de la Unidn por el presidente Enrique Peia Nieto,
paginas 119 a 120.
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Derivado de lo anterior, es que surge la pregunta, ¢entonces va a desaparecer un
organismo para crear un Organo? entonces ¢Cual es la ventaja de las
administraciones anteriores, en relacion con la creacion de dicha Secretaria de

Estado, pues solo seguimos con la tendencia de cambiarle el nombre?

Aunado a lo anterior, también hay que tomar en consideracion que algunas de las
atribuciones pasaran a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico como lo son
los procesos de planeacién, ejecucion y evaluacion del presupuesto, por lo que al
desaparecer la Secretaria de la Funcion Publica, ¢quién brindara el equilibrio
encomendado a esta Ultima? Pues los estatutos y competencias del nuevo 6rgano
autonomo, no se han fijado claramente.

Lo que si hay que sefialar como buena decisién del Lic. Enriqgue Pefia Nieto, es
que decidio llevar a cabo un control sobre el sistema integral de evaluacion
gubernamental relativo a las leyes y disposiciones, a fin de que sean congruentes
con las atribuciones que le sean conferidas a dicho érgano y compatibles con las

bases y principios del Sistema Nacional de Fiscalizacion.*

Sin embargo por el momento, seguiremos esperando las disposiciones

constitucionales y legales que le den vida a dicho 6rgano autonomo.

%> DECRETO por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Organica de la
Administracidn Publica Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de enero de 2013.
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VI.IV Principios ordenadores del derecho administrativo

Los principios son disposiciones basicas y de gran generalidad que sirven de base
para un sistema juridico ya que imprimen sentido y sirven de criterio para su
exacta comprension. Los principios nos orientan a adoptar una actitud frente a los
hechos, no son predecibles ante eventualidades concretas de la vida. El
respetarlos es la clave para conservar la armonia y concordancia con la
Constitucion, pues los principios son fuente directa de derecho positivo en todas
las jerarquias del sistema juridico y la norma fundamental de todo sistema es la
Constitucion, de ahi la importancia de respetar los principios, ya que cuando se

viola el sistema juridico se estan violentando los valores fundamentales.

Debe entenderse que los principios son la base normativa, por lo que al momento
de generar un sistema juridico contrario a los principios, este ultimo seria nulo, por
ende todas aquellas disposiciones que de €l deriven; trayendo como consecuencia

el hecho de que no podrian aplicarse esas normas con efectividad.

En tal sentido, el ejercicio de la funcién publica no debe ser de forma caprichosa,
de ahi la razén de respetar los principios, independientemente lo sefialado por la

norma.”®

3 Béjar Rivera Luis José, Fundamentos de Derecho Administrativo, objeto, historia, fuentes y principios,
Tirant lo Blanch, México, 2012, pagina 97.
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Asi, la aplicacion de un precepto juridico por parte de los servidores publicos, debe
ser efectuado en defensa de la Constitucion y nunca de las disposiciones que de
ella deriven, es decir, puede que el legislador desarrolle normas secundarias que
por cualquier razon vayan en contra de la Carta Magna, sin embargo no por el
hecho que existan deben aplicarse, por el contrario, si un servidor publico
reconoce este hecho, de primera instancia debe dejar de aplicarla y observar lo
que contempla la norma fundamental, pues el objetivo del derecho es brindar

justicia.

Ya que los principios son una fuente ordenadora mediante la cual se producen
normas, marcando siempre los lineamientos minimos que se deben seguir. En el
caso particular las normas del derecho administrativo, mismos principios que se
desarrollan en reglas dentro de la Constitucion y de las normas secundarias que

de ella deriven.®*

Derivado de lo anterior es que la discrecionalidad estd sometida a la supremacia
Constitucional, obligando a todos, en lo particular a los servidores publicos en
razén de su encargo, empleo o comision, al adecuado actuar, es decir, estan
sometidos a la finalidad y espiritu de la norma, de ahi que la propia Constitucién

exige actuaciones validas y responsables.

Finalmente, se puede notar que la administracion no es libre del todo, depende de

las facultades que le atribuya la propia Constitucion y las leyes que de ella deriven,

% Béjar Rivera Luis José, op. cit., paginas 97 y 98.
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y en caso de ausencia de las anteriores, de los principios o valores de derecho

administrativo.

No hay que confundirnos en estos conceptos, existe una diferencia en un principio
y en el desarrollo de los mismos en una regla, con el fin de la aplicacion de un
caso en concreto, pues los principios no pretender prever una situacion

determinada.

Ahora bien, una vez que se ha sefalado lo anterior, es que se considera
conveniente el estudio de cémo es que la autoridad competente determina las
sanciones, pues como ya se sefiald, no es de manera arbitraria o al azar, sino que

existen parametros y limites.

VL.V Criterios para la aplicacion de sanciones administrativas

Desde que se realiza la conducta por parte del servidor publico, generando con
ello una conducta tipica antijuridica o infraccion, hasta la imposicién de la sancién,
deben llevarse a cabo ciertas etapas las cuales deben agotarse para determinar

una sancién adecuada y justa.

En primer término se debe determinar qué es lo que se esta infringiendo o
violentando, es decir, tipificar la conducta; posteriormente debe determinarse si la
conducta es motivo de sancion, es decir, calificarla; en seguida hay que tomar en

consideracion el contexto en el que se desarrollg, es decir, graduarla; y finalmente
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una vez llevado a cabo el estudio exhaustivo de los elementos anteriores, se

determina la sancion.®®

Lo anterior, debido a que debe existir un proceso légico que auxilie a la
determinacion de una sancién. Ese proceso logico es lo que sirve como base para
determinar los criterios que utilizaran las autoridades administrativas al emitir una

resolucion.

Asimismo, se desprende que los criterios (juicios fundamentados que tienen como
fin el crear una norma, regla u opinion, mediante la cual se resolveran de una
forma mas congruente determinados asuntos que guardan caracteristicas
similares), son los limites legales mediante los cuales en un inicio se clasifica la
infraccion y posteriormente la sancion, mismas deben ser equitativas y
proporcionales a la conducta violatoria y al contexto en el que se genera, es por
ello que se hace un estudio de cada caso en particular, es decir, los limites

tomaran, entre otros, las circunstancias especificas que rodean a la infraccion.

Como lo sostiene el cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito al emitir la tesis “RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. PARA QUE SE CONSIDERE DEBIDAMENTE FUNDADA Y

MOTIVADA LA IMPOSICION DE UNA SANCION ADMINISTRATIVA, LA

* Sanchez Juan Manuel —Fernandez Hernandez Terdn, Los criterios de graduacion de las sanciones
administrativas en el orden social, Editorial LEX NOVA, S.A., primera edicidn, 2007, Espafia, pagina 27.
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AUTORIDAD DEBE PONDERAR TANTO LOS ELEMENTOS OBJETIVOS

COMO LOS SUBJETIVOS DEL CASO CONCRETOQ”.%

Asi, la autoridad administrativa al imponer sus sanciones debe tomar en
consideracion el contexto del responsable, los dafios causados y los perjuicios
ocasionados. Derivado de lo anterior, es que se ha considerado que el primer
parametro para determinar la sancion es el beneficio obtenido por el servidor

publico en razén de su accién u omision.

Aunado a ello, y como lo contempla el articulo 14 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, la gravedad,
circunstancias socioecondémicas, nivel jerarquico, condiciones exteriores,

antigiiedad y reincidencia.

Con ello es que se busca el equilibrio entre la causa y el efecto, es decir, conducta
y sancion. Posicién que ha sostenido el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito en la tesis “RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA DE SERVIDORES PUBLICOS. AL RESOLVER EL
PROCEDIMIENTO RELATIVO, LA AUTORIDAD DEBE BUSCAR EL
EQUILIBRIO ENTRE LA CONDUCTA INFRACTORA Y LA SANCION A

IMPONER”°’

% Cfr. Novena Epoca, Tribunal Colegiado de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo
XXVI, Diciembre de 2007, tesis Aislada 1.40.A604 A, Tesis Aislada Administrativa, pagina 1812.

%7 Cfr. Novena Epoca, Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Tomo XX, julio de 2004, Tesis Aislada Administrativa, pagina 1799.
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Las infracciones como ya se hizo referencia, podran tener grados minimos,
medios y maximos de acuerdo a los criterios establecidos los cuales deben
tomarse de base para ser utilizados por las autoridades competentes con el fin de
conocer y resolver sobre la conducta infractora del servidor publico y con base en
ello, tomar la mejor decision de dictar una sancidn que sea proporcional y justa,

mismas sanciones que ya estan previstas por ley.

Claro es que, el hecho de graduar la sanciéon debe suponer tanto atenuar dicha
sancion como gravarla, o que permite que no solo se aumente sino también
disminuirla.?®

Ahora bien, ya teniendo claro que son los criterios y como se toman en
consideracion para establecer una sancion, procederemos a referir cuales son los

que en la préactica se utilizan.

i. Gravedad de la responsabilidad
ii. Conveniencia de presumir practicas ilegales
iii.  Nivel socioeconémico del servidor publico
iv.  Nivel jerarquico
v.  Antecedentes del infractor y las circunstancias que motivaron a la infraccion.
vi.  Circunstancias externas y los medios de ejecucion
vii.  Antigliedad en el servicio
viii.  Reincidencia

ix.  Monto del beneficio y dafio causado.

% S4nchez Juan Manuel —Fernandez Hernandez Terdn, op. cit. pagina 299.
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Derivado de lo anterior, se llegaria a la conclusion de que, en la medida de lo
posible, seria muy sencillo que la autoridad sancionadora al realizar el andlisis de
todos los elementos a que se hizo referencia anteriormente, emitiera una
resolucion determinando la sancién correspondiente, misma que todos
esperariamos que fuera ejemplar, justa, equitativa y proporcional, pues como ya
se menciond, la discrecionalidad que tiene la autoridad para dictar una sancion,

tiene limites.

La discrecionalidad debe respetar el principio de proporcionalidad entre la
infraccion y la sancion impuesta, logrando asi un verdadero respeto a los
principios del derecho administrativo y ser congruente con las reglas de la Carta
Magna, generando un orden social y respetando los intereses generales. Como lo
ha manifestado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
“RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS PREVISTAS EN LA LEY FEDERAL RELATIVA TAMBIEN
SE RIGEN POR EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE EXACTA APLICACION
DE LA LEY QUE IMPERA EN LAS DE CARACTER PENAL, AUN CUANDO

SEAN DE DIVERSA NATURALEZA”.*®

Ahora bien, una vez tomando en consideracion los criterios para analizar la
conducta infractora es momento de analizar las sanciones previstas para su

aplicacion.

% Cfr. Novena Epoca, Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XIV, Septiembre de 2001, Tesis Aislada, Constitucional Administrativa, pagina
718.
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VIl. El denunciante, mecanismo de contrapeso en el procedimiento

disciplinario

Desde el momento que la persona conocida como denunciante esta haciendo del
conocimiento a la autoridad los hechos que presuntamente violan el marco
regulatorio de los servidores publicos, es precisamente en ese momento que la
persona empieza a tomar un papel fundamental para poder integrar los elementos
necesarios que establezcan las bases a donde se funde y motive la necesidad de
llevar a cabo un procedimiento disciplinario, es decir, el denunciante podria ser un
auxiliar que proporcionaria mayores elementos para una mejor toma de decision,

tanto para iniciar el procedimiento, como para determinar una sancion.

Derivado de ello, es que se debe de otorgar la justa importancia y permitir que el
denunciante forme parte del procedimiento, con un interés distinto al que se le

brinda actualmente.

Hoy dia solo tiene el caracter de denunciante, y derivado de ello es que su rol
termina en ese acto (con la denuncia), sin embargo debiera otorgarsele el
caracter de parte a fin de que se involucre en el procedimiento administrativo

disciplinario.

Ya que si analizamos nuestro marco actual, por ahora no existe oportunidad de

obligar a la autoridad a poner en marcha la maquinaria necesaria a fin de poder
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resolver cada asunto en concreto y determinar si, en su caso, existen infracciones

administrativas.

El denunciante al momento de presentar la denuncia tiene ese interés personal de
que exista una actuacion por parte de la autoridad y ese interés es que se ejercite
la facultad sancionadora, no solo de llevar a cabo un trdmite ante una autoridad,
perder su tiempo y en caso de que el denunciante sea servidor publico, no perder
su empleo o simplemente que no pase nada, esto es, el interés del denunciante

es lograr que se castigue una conducta infractora.

Es por ello que se sugiere el hecho de que se deberia tomar en cuenta al
denunciante de forma mas proactiva en el procedimiento, y ser considerado como
un colaborador de la Administracion en la defensa del interés general, teniendo un
protagonismo como el mismo servidor publico denunciado y el Estado, asi siendo
parte del procedimiento disciplinario. Al denunciante se le permitiria realizar
alegaciones, ofrecer y desahogar pruebas, ser notificado de las resoluciones, asi
como a interponer los recursos administrativos en contra de las resoluciones

dictadas, mismos derechos que se le otorgan a los interesados.

Con lo anterior, se estaria brindando mayor certidumbre y juridicidad a lo ya

sefalado por la Constitucion y la ley secundaria, no solo teniendo a estos textos

ya conocidos como catalogo de buenas intenciones.
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Ahora bien, algunos autores refieren que existe la posibilidad de que se tomen en
consideracion la creacién del estatus del denunciante simple dentro del desarrollo
del procedimiento administrativo disciplinario, entendiendo a este como aquel que
interpone la denuncia movido por un mero interés en el cumplimiento de la
legalidad o al denunciante cualificado o denunciante perjudicado, que es aquel
titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, el cual si tendria derecho a
intervenir en el procedimiento como parte'®. Este Gltimo, teniendo las mismas
caracteristicas o facultades de las partes en el procedimiento (como ya lo hemos
referido). Lo que si estamos seguros es que cualquiera de las figuras descritas
con antelacion traerian como consecuencia la garantia de la juridicidad en el

procedimiento.

Sin embargo existe una problemética en la figura del denunciante simple, que
puntualiza Garcia de Enterria, y es que la posibilidad de brindar acceso a
cualquier persona en base al interés por la legalidad, traeria como consecuencia
que debiera atenderse infinidad de personas en razon de pertenecer a la
colectividad social y tener el interés de que sean cumplidas las normas que rigen
a la comunidad. Es mas, podria retrasarse el procedimiento por toda la carga de
trabajo derivado de la multiple participacién lo que traeria como consecuencia, y

por el contrario, la justicia se veria afectad en la eficiencia, eficacia y prontitud.

1% Martinez Yafiez Nora Marifa, Problemas Juridico-Prdcticos de la figura del denunciante en el procedimiento

administrativo sancionador, Revista Xujridica Galega, No. 33, 2001, pagina 72.
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Es verdad que la figura del denunciante simple estableceria un interés tan amplio
con una problemética muy grande, ya que todos los denunciantes podrian
convertirse en parte del procedimiento, sin que sean perjudicados o afectados

directos.

Es evidente que quien mas se opone a habilitar al denunciante en el
procedimiento administrativo disciplinario, es la Administracion Publica, por verse

vulnerable ante las denuncias.

Lo anterior se considera debido a que los servidores publicos en el sentido de que
cualquiera pondria en marcha la maquinaria del Estado para buscar justicia, lo
que en caso de ser eficiente el servicio, serian sancionados varios servidores

publicos.

En ese entendido, si se toma la postura del libre acceso a la justicia con un interés
simple traera como consecuencia la intervencion de todos aquellos interesados en
que se respete el adecuado ejercicio de la funcion publica, ya que dicho
procedimiento disciplinario y los mismos gobernados se verian allegados de
beneficios, los cuales son causados por la intervencion de estos colaboradores
gue estan pendientes de la efectiva y eficaz labor por parte de la administracion
publica, pues siempre se buscaria el beneficio del interés general. Con ello se
provocaria que el Estado al realizar sus actos, no se le olvide que existen
obligaciones y deberes que observar, los cuales a su vez se fundamentan en los

derechos naturales de la persona.
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No hay que cerrar los ojos y dejar de ver que hoy en dia existen servidores
publicos que no responden al sometimiento del buen ejercicio de la funcion
publica, es decir, no respetan el ejercicio de la funcion publica y por ende los
valores previstos en la Carta Magna. De ahi que surja la necesidad de ir

mejorando el sistema disciplinario para que funcione con la mera aplicacion de la

ley.

Humberto Judrez menciona que la principal funcién del Estado es garantizar la

libertad y esto lo lograré tutelando el derecho. ***

De ahi que se haya emitido la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, con la cual lo que se buscaba era la lucha contra la
corrupcion administrativa, controlando los actos emitidos por los servidores
publicos, es decir, haciendo que dichos sujetos respeten la ley. Aunado a ello, se
pretendia que los servidores publicos fueran el ejemplo de que se puede seguir el

camino de la legalidad.

El origen de la ley antes referida, es en pro del Estado de derecho,
consecuentemente el principio de legalidad y mas en una sociedad que se jacta
de vivir en una democracia. Por ello este tipo de Estados deben caracterizarse por
la posibilidad de llamar a rendir cuentas a los gobernantes a fin de que respondan

por sus actos, logrando asi el perfeccionamiento del sistema disciplinario.

1% Juarez Mejia Godolfino Humberto, op. cit. pagina XV.
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Asi, en el perfeccionamiento del procedimiento administrativo disciplinario lo que
se busca es dotarlo de mayor eficiencia y evitar las arbitrariedades por parte de
aquellos servidores publicos que entienden al Estado de derecho como una
esfera juridica que lo faculta para hacerla valer y cubrir intereses particulares

teniendo como base una ley que solo aplica a contentillo.

Hay que tener claro que no es que dentro de un procedimiento disciplinario
existen varios involucrados distintos al servidor publico y al Estado, como el que
se veia en el juicio de residencia, el cual es un antecedente muy claro que
demuestra la necesidad de que desde los inicios de la administracion publica se
debe tener un control sobre los servidores publicos. Es importante hacer notar
que los servidores publicos no estdn seguros en su empleo, cargo o comisién, ya

que seguiran ahi mientras actian apegados a la Constitucion.

El juicio de residencia se llevaba a cabo al término del desempefio de un
funcionario publico y tenia como fin revisar sus actuaciones y escuchar cargos
que existieran en su contra y no podia asumir otro cargo hasta en tanto no se

concluyese el procedimiento.

Al término del procedimiento referido, de ser el caso, se hacian efectivas las

sanciones derivadas de las responsabilidades que se hayan acreditado o por el

122



contrario se les extendian una especie de carta o certificado de buena

conducta.'®?

Era tan necesario la obtencion de la carta de buena conducta, por parte de los
servidores publicos, ya que de por medio estaba su honor y prestigio. De tal
suerte que la labor como servidor publico era un privilegio, pues en realidad si se
buscaba el interés general. Tan es asi que la carta de buena conducta era
necesaria para ser promovido a un puesto superior, es decir, estaba sujeta la
carrera de un servidor publico a su desempefio laboral, pues si ho cumplia con
sus responsabilidades asignadas no podria seguir en la administracién publica,

con ello se garantizaba un eficiente ejercicio de la funcion publica.

Dentro del juicio de residencia, podrian sefialar cargos ademas de aquel o
aquellos agraviados directos de los actos u omisiones del servidor publico,
cualquier otra persona que formara parte de la sociedad a la que le presto el
servicio, esto es, aquel que tuvo conocimiento de actos u omisiones contrarias al
buen ejercicio de la funcién publica. Otra caracteristica era que los servidores
publicos tenian que residir obligatoriamente durante cincuenta dias posteriores a
que dejaban el cargo y no permitia un representante a fin de que, de ser el caso,
sancionarlo por una mala actuacion. Lo mejor de este procedimiento es que solo

se necesitaban seis meses para poder resolver y enviar a sentencia del Consejo.

1% juarez Mejia Godolfino Humberto, ibid, pagina 7
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Asi, la eficiencia de los servidores publicos se veia reflejada en todos sus
ambitos, hasta en los mismos responsables que tenian que juzgar a otros

servidores publicos.

Claro, resulta logico que como esto era una exposicion de las conductas
realizadas por parte de los servidores publicos que tenia que terminar, y
posteriormente fue modificando, brindandoles mayores beneficios a los servidores
publicos en razén de que con esos cambios ya no se verian afectados por su
actuacion en el mal ejercicio de la funcion publica, es decir, se flexibilizo; primero
se permiti6 que se nombrara personero o representante para que a nhombre del
servidor publico residiera en el lugar del que, en su caso, resultara sancionado,
con lo cual se vulnera el espiritu del procedimiento, haciendo una mofa al interés
general, aunado a ello, se redujo la residencia de cincuenta a treinta dias.'® Con
dichos cambios, se ha ido perdiendo la tutela efectiva que pretendia el espiritu del
legislador en ese procedimiento, por lo que se ha ido diluyendo gravemente el
referido sistema sancionatorio durante todo este tiempo hasta llegar a lo de hoy
dia, en donde diversos servidores publicos abusan de una falta de juridicidad real

y siguen realizando conductas infractoras.

Al irse deteriorando el sistema de responsabilidades de los servidores publicos, es
que por ende, se limita la participacion de personas distintas al servidor publico
sujeto al procedimiento y al Estado, con el unico fin de que nadie pueda forzar a

una verdadera justicia.

1% Gandara Ruiz Esparza Alberto, op. cit., pagina 3.
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Sin embargo tampoco no todo estd del todo mal, también hay que tomar en
consideracion las buenas propuestas que se han hecho para ir mejorando el
procedimiento disciplinario, un ejemplo es la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos del 13 de Marzo del 2002 que surge
como una “amplia e innovadora propuesta contra la corrupcion e impunidad”, y
como se sefiala en la exposicion de motivos de dicho ordenamiento, se agruparon
las responsabilidades administrativas de los servidores publicos'®, lo que auxilia
en dos aspectos trascendentales; el primero en que los servidores publicos
conocen y pueden cumplir con sus obligaciones y deberes sin excusarse de
desconocimiento y en segundo lugar que las autoridades responsables de llevar a
cabo el procedimiento administrativo disciplinario, pueden exigir el cumplimiento
de dichas obligaciones y, en su caso, de su inobservancia aplicar las sanciones

correspondientes.

Asimismo, la exposicion de motivos de la Ley de referencia menciona que es
intencion del Estado prevenir la corrupcién e impunidad por parte de algunos
servidores publicos, lo correcto seria no dejar en un solo lado de la balanza al
juez y parte, pues de ahi empieza la posibilidad de que en lugar de ejercer una
facultad discrecional se convierte en un acto de impunidad (como consecuencia

de la arbitrariedad).

1% Diario Oficial de la Federacion, 13 de marzo de 2002, Primera Seccion,

http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=735206&fecha=13/03/2002, fecha de consulta
30/08/2013.
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Algo muy importante que hay que mencionar, es que dentro de la evolucién de la
sociedad y de la administracion publica que la gobierna, debe tomarse en
consideracion el contexto sobre el que se estd aplicando el marco juridico
disciplinario. Y por raro que parezca, la evolucion que ha llevado la sociedad
demuestra que lo que necesita es regresar a tener un contrapeso dentro del
marco disciplinario sobre los servidores publicos. Y por el momento solo puede
conseguirse ese contrapeso al permitir que intervenga cuando menos el
denunciante en un procedimiento disciplinario, logrando asi mayor posibilidad a
que se ejerza la funcién publica de forma correcta. Ya que al estar involucrado el
denunciante en el procedimiento podria ofrecer elementos con los cuales
acreditar una mala practica por parte del servidor publico presuntamente
vinculado, mismos elementos que la administracion publica podria no tener, o

simplemente no iniciar un procedimiento por no convenir a intereses particulares.

La consolidacién de un auténtico Estado de derecho requiere, de una verdadera
lucha contra las inmunidades del poder, como lo refiere Garcia de Enterria en el

titulo de uno de sus libros.*®

Aunado a ello, también hay que tomar en consideracion que la mala actuacién de
un servidor publico produce afectaciones a derechos e intereses de personas que
pertenecen a su grupo, que puede estar identificado de forma personal o como
sujeto o dafar a grupos no identificados (un sector social), con lo que no se esta

de acuerdo, ya que siempre se puede identificar, pero lo trascendente es que

1% Garcia de Enterria Eduardo, op. cit.

126



siempre produce dafos. Es por ello, que si existe un dendnciate, se le debe
permitir coadyuvar a la administracion publica, a fin de resolver si un servidor
publico es responsable o no de causar esos dafios. Esto ultimo es lo que

verdaderamente se conoce como Estado de derecho.

Hay que tener en mente que el procedimiento administrativo disciplinario debe ser
dominado por el interés publico, toda vez que es la sociedad la interesada en que
se otorgue cabal cumplimiento al ejercicio de la funcién puablica, es decir, que en

los actos administrativos impere la legalidad y autenticidad como presunci6n.*®

Un claro ejemplo de que se puede dar acceso a la justicia sin pensar que se
provocara una problematica, y por ende el que no se podra brindar justicia, son
los intereses difusos (también llamados intereses colectivos). Dicho concepto fue
acufiado por la doctrina italiana y después adoptado en Espafia, posteriormente
en paises americanos. En fin lo importante no es saber el origen o que paises los
han adoptado, sino que en México ya existen y que se tratan de intereses sociales
y colectivos, y por ende poco precisos en su composicion. Derivado de ello es que

son, generalmente, anénimos e indeterminados.®’

Son derechos subjetivos e intereses legitimos que corresponden a personas
indeterminadas, pertenecientes a diversos grupos sociales, que se encuentran

distribuidos en amplios sectores, entendiendo que no resulta facil el

1% Amaya Barrén Mario Ismael, op. cit., pagina 406.

107 Almagro Nosete José, La proteccion procesal de los intereses difusos en Esparia, Justicia, 1983. pagina 70.
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establecimiento de los instrumentos adecuados para la tutela de los propios

intereses, pero aun asi son reconocidos.'®

Menciona Ferrer que la problematica al tratar de que se reconozcan los derechos
colectivos, es que no encuentran facil acceso en las figuras tradicionales de los

derechos subjetivos o de los intereses legitimos.

Aunado a ello, sefiala que en México no hay un adecuado tratamiento procesal,
salvo en materias como las de los consumidores, materia ambiental o electoral.
Lo que si resalta Ferrer, es el avance en el proceso contencioso administrativo al

introducir el interés legitimo.

Sin embargo, lo trascendental de los intereses colectivos es que no se refieren al
sujeto como individuo sino como miembro de un conglomerado mas o menos
amplio creando una pluralidad de situaciones comunes, los cuales son facilmente
determinables. Lo contrario sucede cuando es un interés difuso, son sujetos
indeterminados o de muy dificil determinacién, pero que también son sujetos que
pueden hacer valer sus derechos y que no se les limita el acceso a la justicia.**®

Menciona Gidi que la imposibilidad para hacer efectivos los derechos conlleva a la
frustracion de la eficiencia. Y el sistema que no brinda proteccion a los intereses
colectivos provoca ineficiencia o dicho de otra manera, no permite acceso a la

justicia.

1% http://fundacolectivos.wordpress.com/2011/05/29/que-son-los-intereses-difusos-o-derechos-colectivos/

Ferrer Mac-Gregor Eduardo, Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y
colectivos, 2da edicidn, México, Porrua, 2004, pagina 74.
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De ahi que mencione que debe existir un cambio de cultura y consecuentemente
un cambio en el sistema de justicia, pues tiene que adaptarse a los conflictos de
intereses que se desarrollan en la sociedad del siglo XXI. Asi, un acceso efectivo
a la justicia depende de un sistema efectivo de litigio, es decir, que los
gobernados cuenten con los mecanismos necesarios para obtener satisfaccion a

sus pretensiones.*°

No con ello quiere decir que se le otorgue la razén en todos los casos, sino que

obtenga una respuesta que esté debidamente fundada y motivada.

Las acciones colectivas se han ido reconociendo en diversos sistemas juridicos y
por ende, en un futuro, la mayoria de los sistemas democraticos deberan

desarrollar un sistema de proteccion judicial a los derechos de grupo.***

Ahora bien, si se considera que la implementacién de los mecanismos que den
acceso a la justicia y que sirvan como instrumentos adecuados para tutelar el
buen ejercicio de la funcion publica, el solo hecho de considerarlos, minimo
servira de base para entender que los intereses difusos o colectivos nacen a fin
de proteger las mejores condiciones de vida humana y social. Tal vez surja la
interrogante de que tiene que ver todo esto con nuestro tema central, pues bien,
en el procedimiento administrativo disciplinario también debe proteger las mejores

condiciones del interés general, de ahi que, en ese mismo sentido se deberia

10 Gigi Antonio, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos colectivos e individuales en Brasil,

Primera edicidn, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004, pagina XIllI.
111 . . . . s .
Gidi Antonio, op. cit., pagina 118.
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permitir la intervenciéon del denunciante en un procedimiento disciplinario, pues
como ya se menciond, es notorio el mal manejo del empleo, cargo o comision por
parte de ciertos servidores publicos y que no se ven sujetos a ningun
procedimiento, y esto como se hizo referencia es por falta de elementos, segun el
dicho de la autoridad encargada de hacer valer las obligaciones de los servidores
publicos. Quienes con dicha conducta también se deberian hacer acreedores de
sanciones por actualizar conductas infractoras, y es que si el Estado de derecho
refiere a que se aplique la justicia, esta debe ser aplicada de forma equitativa y en
el Estado Mexicano no es asi, por el contrario, en la generalidad, el procedimiento
administrativo disciplinario sirve para castigar a aquel servidor publico que no es

parte de los intereses personales de alguien mas.

Mas aun cuando el Estado al realizar sus actividades, es quien con mucha
frecuencia viola los derechos de los gobernados, y o mas grave es que esta
consciente de ello; y por tal razébn es que no se permite la intervencion de
personas distintas en el procedimiento disciplinario al Estado y al servidor publico,
pues tomando en consideracion que los actos del Estado afectan directamente a
un individuo y en términos generales trasciende a la esfera juridica de una
sociedad, debiera generalizarse y extenderse a un interés difuso, como lo hacian

en un inicio con el juicio de residencia.

Resumiendo, si la intencion es que los servidores publicos desempefien su
empleo, cargo o comision de una forma eficiente y cumpliendo los fines del

Estado y no es suficiente la forma en que se esta haciendo, ¢ porque se limita el
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acceso tanto al denunciante quien recibe el dafio directo o a terceros interesados
miembros de la sociedad a fin de verificar dicho cumplimiento normativo?, es
decir, basicamente se limita el acceso a la justicia administrativa, solapando

malos manejos por parte de ciertos servidores publicos.

Ahora bien, si la palabra justicia debe entenderse como la oportunidad de acudir o
apelar ante autoridad a fin de asegurar el respeto de los derechos que se creen
vulnerados, lo justo seria que el denunciante tenga participacién desde la etapa

previa del procedimiento disciplinario hasta su conclusion.

Si los derechos que son vulnerados por los actos del Estado no son cubiertos o
respetados por parte de los jueces, funcionarios, legisladores y en general la
sociedad entera, la realidad es que no se habla de un verdadero sistema de
derecho disciplinario, sino solo una forma de darle vuelta a la ley o un abuso de

poder por parte de los servidores publicos.

De ahi, que al realizar la inclusion de los intereses difusos o contemplar como
parte del procedimiento disciplinario al denunciante, con ello se le otorgarian
mayores facilidades para el acceso a la justicia y se lograria hacer valer el

principio de legalidad.

Hay que tener muy claro que al otorgar ese interés, brinda la posibilidad de que el
denunciante tenga un status dentro del procedimiento, trayendo

consecuentemente la posibilidad de hacer valer y respetar algun derecho violado
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por parte de un servidor publico, pero el beneficio no queda solo en el
denunciante, sino brinda la posibilidad a que existan varios beneficiados en dicho
reconocimiento, como lo es una sociedad que de forma indirecta también se ve

perjudicada por tener a un servidor publico que no observa sus obligaciones.

Asi, en el momento en que el denunciante tenga un status dentro del
procedimiento disciplinario, la Administracién tendra un control adicional, con
cierto peso y por ende los procedimientos disciplinarios serian mas eficientes,
justo la intencion que se supone le dio el legislador que dio nacimiento al
procedimiento disciplinario. Ello daria como resultado la correcta defensa del
principio de legalidad, pues si desde la denuncia que da lugar a la etapa de
investigacion y posteriormente al inicio del procedimiento, no se respeta por parte
de la autoridad el espiritu del legislador, tampoco se respetara el procedimiento

posterior.

En un sistema disciplinario completo, debiera existir el régimen juridico del
denunciante, entendiéndose este como la colaboracion de los ciudadanos con la
autoridad, con el unico fin de conseguir el maximo respeto posible por la
legalidad. Convirtiendo el derecho a un deber por parte de los gobernados a
vigilar la correcta actuacion de los servidores publicos, y que con esto se estaria
forzando a un verdadero servicio publico dejando a un lado aquellos servidores
publicos que solo buscan un trabajo en la Administracion Publica, recibir un
sueldo seguro, dejar pasar el tiempo y ver la posibilidad de realizar algin negocito

extra, tomando como base su empleo, cargo o comision y olvidando la razén por
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la que estan en ese puesto y claro las funciones que deben desempefiar (como

hay muchos hoy en dia).

Los esfuerzos que se ha hecho para tratar de frenar tanto la corrupcion como la
impunidad de aquellos servidores publicos que realizan un mal ejercicio de la
funcion publica, como pueden ser, por mencionar alguno, los convenios entre la
Secretaria de la Funcion Puablica y la Auditoria Superior de la Federacion para
fiscalizar aquellas areas donde se ha detectado mayores irregularidades como los
fideicomisos, los recursos federales que se transfieren a los estados y municipios,
envio de dinero publico a procesos electorales y las pensiones y jubilaciones, por

mencionar los mas importantes. **?

Sin embargo, no se pretende menospreciar los avances realizados hasta hoy para
mejorar esta situacién, por el contrario tomando como base lo ya hecho solo
faltaria algo con lo que se pueda cerrar ese esfuerzo lo que mas se ha notado es
gue no se ha conseguido castigar de forma ejemplar y justa a aquellos servidores

publicos involucrados en actos de impunidad y corrupcién.**®

Es por ello que una de las posibles soluciones que se proponen en el presente
trabajo es la inclusion del denunciante en el procedimiento disciplinario,

entendiendo este concepto, desde la etapa previa la que nos dara la pauta a

12 Gandara Ruiz Esparza Alberto, op. cit., pagina 178.

Pérez Fernandez del Castillo Bernardo, Deontologia juridica. Etica del abogado y del servidor publico,
Editorial Porrua, 132 edicidén, México, 2007.
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iniciar o no dicho procediendo, pero tomando como base elementos reales y

suficientes proporcionados por la autoridad, el servidor publico y el denunciante.

La participacion de la sociedad de forma activa en el procedimiento disciplinario,
es lo que marcara, como parte aguas, hacer una diferencia; si cada quien cuida lo
que es suyo y en el caso particular la misma sociedad es quien se vera
beneficiada por los buenos resultados de las actuaciones realizadas por aquellas

personas que representan al Estado.

Consecuentemente dard como resultado quitar el freno de una sociedad en todos
sus aspectos, econémico, social, cultural, laboral, etc., pues las autoridades seran
mas eficientes y logrando con ello, entre otras acciones, reformas que mejoren el
ejercicio de la funcion publica, como por ejemplo la inclusion de un régimen que
contemple al denunciante como parte en el procedimiento disciplinario. Asi, el
Estado conseguira sus fines con actos que cuenten con mayor eficiencia y

eficacia, haciendo a un lado sus intereses personales.
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VIIl.  Legitimacion del denunciante

Al ejercer la potestad sancionadora que se le otorga al Estado para mantener una
conducta ordenada y delimitada a los deberes de los servidores publicos, es que
surge la confusion y discusion sobre de la naturaleza del derecho disciplinario, ya

que se asimila al del derecho penal.

Tan es asi, que no hace mucho tiempo todavia se consideraba como un apéndice
al derecho penal y que tan solo existia diferencia en las sanciones, ya que el
derecho disciplinario no conoce de la comision de un delito, sino de una falta o
conductas que de alguna forma constituye una violacion a los deberes u

obligaciones inherentes a su empleo, cargo o comision de los servidores publicos.

El desarrollo del derecho administrativo disciplinario es complejo y por ello es que
se enfrenta a tedricos que intentan encasillarlo como rama del derecho penal, asi
como otros, concederle una autonomia y otros que sefialan que tiene un caracter

ecléctico, lo cual siempre ha sido la postura mas cémoda.

También existe otra teoria la cual, refiere Jaime Ossa, que es la mas avanzada,
pues reconocen una etapa de construccion, y determina que los principios que la
rigen no es que pertenezcan al derecho penal, sino son el control y delimitacion

de la facultad punitiva del Estado.***

% Ossa Arbeldez Jaime, op. cit., pagina 126.
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Lo que si es cierto, es que los principios se adoptan principalmente de la materia
penal, en razon de que esta, es la materia que mas ha desarrollado lo relativo al

control y delimitacion de las facultades punitivas del Estado.

Ahora bien, si bien es cierto que la accion punitiva mediante la cual los servidores
publicos son sancionados es la misma facultad punitiva del Estado en el derecho
penal, también lo es que por ello es que surge o genera el dilema relativo a la
autonomia o dependencia del primero con el segundo. Sin embargo no es que el
derecho administrativo disciplinario sea una rama del derecho penal, sino que el
derecho administrativo disciplinario toma de base los principios del derecho penal

para construir los propios.

Apoya lo anterior, la siguiente tesis:

“DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA
CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA
PRUDENTE A LAS TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO
PENAL, EN TANTO AMBOS SON MANIFESTACIONES DE LA
POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO.

De un analisis integral del régimen de infracciones administrativas, se
desprende que el derecho administrativo sancionador posee como
objetivo garantizar a la colectividad en general, el desarrollo correcto y

normal de las funciones reguladas por las leyes administrativas,
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utilizando el poder de policia para lograr los objetivos en ellas trazados.
En este orden de ideas, la sancién administrativa guarda una similitud
fundamental con las penas, toda vez que ambas tienen lugar como
reaccion frente a lo antijuridico; en uno y otro supuesto la conducta
humana es ordenada o prohibida. En consecuencia, tanto el derecho
penal como el derecho administrativo sancionador 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 comisién de ilicitos. Ahora bien, 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, aun cuando la traslacion de los
mismos en cuanto a grados de exigencia no pueda hacerse de forma
automatica, porque la aplicacion de dichas garantias al procedimiento
administrativo s6lo es posible en la medida en que resulten compatibles
con su naturaleza. Desde luego, el desarrollo jurisprudencial de estos
principios en el campo administrativo sancionador -apoyado en el
Derecho Publico Estatal y asimiladas algunas de las garantias del
derecho penal- irA formando los principios sancionadores propios para
este campo de la potestad punitiva del Estado, sin embargo, en tanto
esto sucede, es valido tomar de manera prudente las técnicas

garantistas del derecho penal.™*

115

Cfr. Novena Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXIV, Agosto de 2006; pagina 1565.
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En tal virtud se puede decir que la relacion entre el derecho administrativo
disciplinario y el derecho penal es muy estrecha, y mas aun cuando el primero de
ellos adopta principios y pautas ya conocidos por el segundo, por lo que sigue
existiendo esa delgada linea que permite que cada una de las materias lleven su

propio camino.

Sin embargo, hay que enfatizar la idea que la evolucién no soélo es la invencién de
del hilo negro, sino también es parte de una adecuaciéon de lo ya existente al

contexto actual.

Asi, Alejandro Nieto refiere, que ...J] La actividad administrativa sancionadora se
caracteriza por su aproximacion al Derecho Penal, pues la Administracion Publica,
cuando ejerce esa actividad, necesita ajustarse al esquema penal —tipificacién de
la infraccion y de la sancion- y los principios generales inspiradores del
Ordenamiento penal[...]” y agrega que una vez que se opta por esta idea es
cuando surge la principal dificultad y entonces debemos preguntarnos ¢Qué
principios son los que se van a aplicar? y ¢Hasta qué punto deben de

aplicarse?™®

De ahi que, si se toma como base la experiencia y desarrollo de los principios del
derecho penal para formar los principios del derecho administrativo, también seria
prudente reconocer esos derechos y los mecanismos que garantizan la proteccion

efectiva de dichos derechos de todos los interesados, para decir que existe una

1® Nieto Alejandro, op. cit. pagina 167.
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correcta funcion y delimitacion de las facultades punitivas del Estado. Lo anterior
en razén de que hoy dia, en la aplicacion del derecho administrativo disciplinario
no se observa el respeto o reconocimiento de garantias que aseguren la correcta

tutela de los derechos y en particular sobre el denunciante.*’

Asi, la presencia del derecho penal es ya no sélo util sino imprescindible, pues el
derecho penal debe seguir operando como punto de referencia, y como pauta
técnica y, sobre todo por las garantias individuales que el derecho administrativo

disciplinario debe tener presentes.'®

Aunado a ello, se debe entender que si se tiene la necesidad de limitar y regular
las facultades punitivas del Estado, es porque se va a tener un reconocimiento e
identificacion de los derechos y garantias que serdn otorgados en el texto

constitucional.

Y es que el derecho administrativo disciplinario debe asegurar la proteccion de los
derechos del servidor publico y del Estado (como representante de los
gobernados), sin embargo, se ve muy limitado solo al contemplar a estos dos
sujetos en el procedimiento disciplinario, por lo que no se ha logrado una buena

proteccion, derivado a que se ha dejado a un lado al denunciante.

117 , . . .. .. . .
Goéngora Pimentel Genaro David, El reconocimiento del derecho administrativo sancionador en la

jurisprudencia constitucional mexicana, LA CIENCIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL. ESTUDIOS
EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO EN SUS CINCUENTA ANOS COMO INVESTIGADOR DEL DERECHO, T.
Xll, MINISTERIO PUBLICO, CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVO Y ACTUALIDAD JURIDICA, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, paginas 255 a 259

8 Nieto Alejandro, op. cit. pagina 28.
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De ahi que, si la accién punitiva del Estado, los limites y los principios del derecho
penal son la base para desarrollar el derecho administrativo disciplinario, pues
también hay que tomar como base para mejorar el Estado de derecho, el
reconocimiento del interés por parte del denunciante y hacerlo valer durante el

procedimiento disciplinario.

Sergio Garcia Ramirez menciona que “El respeto a los derechos del hombre en la
condicion de imputado, dificil tarea ésta, en cuanto se trata de brindar proteccion
a quien es enemigo social presunto”, esto en materia penal. Sin embargo también
en materia administrativa es de preocuparse por el hecho de no proteger de forma

adecuada al denunciante.

La intencién del presente trabajo es hacer notar que dentro del procedimiento
disciplinario se ha olvidado, ya sea de forma intencional o causal, al denunciante,
el cual solo puede confiar en la buena fe de la autoridad para que se haga justicia,
quitandole la posibilidad de poder exigir que se desarrollen procedimientos que

permitan descubrir la responsabilidad del servidor publico.

Si tomamos como ejemplo lo realizado en el derecho penal, podemos darnos
cuenta que el reconocimiento de los derechos y garantias de la victima son
importantes para la imparticion de justicia, de ahi que en materia penal se han ido
incorporando en razon de que llego un punto en donde se luchd por juicios justos,

brindando mayor interés o importancia a la victima.
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Asi mediante la reforma de 3 de septiembre de 1993, se adiciond un parrafo al
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con el
objeto de incorporar garantias individuales de las victimas u ofendidos por el
delito, contemplando, entre otros, a coadyuvar con el Ministerio Publico para la

investigacion del delito.

Asimismo, mediante reforma del 31 de diciembre de 1994, de adiciona al articulo
21 Constitucional otra garantia individual, la de impugnar por via jurisdiccional las
resoluciones de no ejercicio de la accion penal, en razon de que es una

prerrogativa que incumbe a la victima u ofendido del delito.

Lo anterior, confirma que lo que se busca es que el Estado cumpla con su
obligacién de procurar, impartir y administrar justicia, y no solo contemplarlo en
los ordenamientos normativos, sino realmente otorgando los mecanismos
necesarios para que los gobernados cuenten con un verdadero derecho para

lograr una justicia real.

De ahi que, se brinde la posibilidad de defensa a la propia victima del delito,
regulando dicha posibilidad de impugnar jurisdiccionalmente las resoluciones del
Ministerio Publico que decreten el desistimiento o no del ejercicio de la accion

penal.**®

119 o e . IR e . ..
El Ministerio Publico surge como una desmembracion inmediata del Poder Judicial, en el que se subsume

la personalidad e injerencia de la parte ofendida, este, lleva a cabo la investigaciéon del hecho punible, la
valoracién de los resultados y determinar si se ha comprobado la existencia del delito y finalmente ejercita
la facultad de la accion penal ante los tribunales.
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Al otorgarle la defensa a la victima mediante la impugnacion del no ejercicio de la
accion penal se deja a un lado el monopolio que ejerce el Ministerio Publico,
evitando que este incurra en abuso del ejercicio 0 no ejercicio de la accion penal,
ya sea por actos voluntarios o de omision, o peor aun confabulaciones entre el
inculpado y la autoridad persecutora, lo que provoca un detrimento al derecho de

justicia de la victima.'®

Asi, el velar por el respeto a la legalidad, en este caso, trae consigo que el
Ministerio Publico no ejerza una potestad que utilice arbitrariamente, o por decirlo
de otra manera a su capricho, sino que se le delimita, en razén de que una vez
que se reunen los requisitos legalmente determinados, tiene que ejercitar la
accion penal, asi este principio tiene ademas la ventaja de que su cumplimiento
puede ser controlado jurisdiccionalmente por el denunciante ofendido en el

procedimiento.

Por lo que, si los principios y lineamientos que sientan base en el derecho
administrativo disciplinario son adoptados en gran medida del derecho penal,
seria importante comenzar a desarrollar una doctrina que tome en consideracion

el contexto en que se esta generando, logrando asi su evolucién y adecuacion,

120 Lugo Cortés, Hipdlito, El derecho de accion de las victimas del delito ante la sala especial de revision penal

para impugnar las resoluciones de no ejercicio y desistimiento de la accion penal emitidas por el ministerio
publico, Derechos Humanos de las victimas del delito. Cuarto Certamen de ensayo sobre Derecho Humanos,
2001. Primera Edicion, México, paginas 34 a 39.
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como lo hizo el derecho penal, es decir, el reconocimiento de los derechos y

garantias constitucionales, como ya se ha mencionado.*?

Partiendo de la misma base que es de la potestad sancionadora del Estado, tanto
para el derecho penal como para el derecho administrativo, no hay razon por la
cual no se deberia someter a los mismos controles y limites, cumpliendo asi con

la funcién a la que estan destinadas.

Pareciera que el legislador tiene toda la intencion de hacer a un lado al
denunciante sin posibilidad de poder ejercer su derecho a la imparticion de justicia
y dejar que exista un monopolio por parte del Estado al ser “juez y parte”, aunado

a ello le deja la posibilidad de abusar de la facultad discrecional.

Si se le otorgara un poco de participaciéon al denunciante como el que se le brinda
a la victima en el derecho penal, cambiaria mucho la idea de que el procedimiento
disciplinario solo es un medio para contener reclamos sociales y se convertiria en

un buen medio para el abuso de poder.

Es por ello que se propone reconocer las mismas garantias en la aplicacion del
derecho penal cuando se trata de imponer una sancion administrativa, y no se
habla de replicar todos y cada uno de los principios o reglas contenidos en el
derecho penal, sino solo aquellos que satisfacen los postulados por el Estado de

derecho, que derivan de los declarados en la Constitucion.

121 Gdéngora Pimentel Genaro David, op. cit., pagina 260.
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Como se ha visto, el ordenamiento penal y el administrativo sancionador y por
ende el administrativo disciplinario, derivan de un mismo ordenamiento, que es el
ordenamiento punitivo y Unico del Estado, del cual derivan todas y cada una de
las manifestaciones a las que hemos referido. El conjunto normativo dice
Alejandro Nieto, se fracciona en manifestaciones penales, administrativo
sancionador. Y agrega, que mejor prueba de ello que la propia existencia de

matices en la aplicacién de principios de un grupo a supuestos facticos de otro.*?

Estamos de acuerdo que en el procedimiento disciplinario las conductas
infractoras realizadas por los servidores publicos se convierten en la parte
importante del procedimiento por ser la violacion a un interés juridico superior al
del denunciante, esto en el sentido de lo que se tutela es la proteccion de la
sociedad, es decir, se sustituye a la victima real o directa por una simbdlica que

es la sociedad, sin embargo al denunciante se le lesionan bienes o intereses'®.

Por ello, es que el Estado debe garantizar los derechos fundamentales de los
individuos y si el denunciante se ve afectado en su esfera juridica, es en ese
momento donde surge el interés del denunciante de hacer respetar sus derechos,
que trae como consecuencia que adopte la calidad de interesado, misma que el

Estado debe reconocer.

2 Nieto Alejandro, op. cit., paginas 168 a 170.

Martinez Solares Verdnica, Proyectos legislativos y otros temas penales, Segundas Jornadas de Justicia
Penal, Victimas y Justicia Penal, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica Nam. 129,
primera Edicién, 2003, pagina 10
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Con lo anterior, se empezaria con un verdadero camino para forjar las bases de la
defensa del denunciante reconociendo su calidad y dandole cabida a sus
pretensiones como aquel sujeto a quien sus derechos pueden resultar

directamente afectados por la decisién tomada en el procedimiento.

No hay que dejar de evolucionar, no dejar a un lado la ampliacion del derecho, es

decir, brindar mayores posibilidades de acceso a la justicia.

La propuesta del presente trabajo no es nueva, pero si es viable. No se debe
perder de vista que el derecho disciplinario se ha visto rebasado y de ahi que se

ha ganado el desprestigio y se ha sefialado como ineficiente.

Si lo que se pretende con el procedimiento penal es que exista una tutela judicial
efectiva mediante la denuncia para que la autoridad en base a elementos
razonablemente efectivos inicie un procedimiento, y en ese sentido se le brinde
justicia al denunciante, en ese sentido es que se entiende que la autoridad debe
de realizar un estudio razonado para dilucidar si inicia 0 no un procedimiento, pero

siempre fundando y motivando sus resoluciones.

Asi, como ya se ha hecho mencién la tutela judicial efectiva, hace casi imposible
que la autoridad abuse de la discrecionalidad en el procedimiento sancionador.
Nuevamente se hace notar que la participacion del denunciante es importante

para brindar contrapeso en el abuso del poder por parte de la autoridad.
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Ahora bien, las normas y principios que regulan al procedimiento sancionador y
que forman la base del procedimiento administrativo disciplinario, debieran hacer
eco en la autoridad administrativa, a fin de que en esta materia también se vean

los limites al abuso del poder.

Y es que bajo la idea que en el régimen de responsabilidades de los servidores
publicos no tienen la tutela de intereses o derechos de particulares, y por ende
que cualquier resolucion que se emita al respecto no crea ninguna afectacion a
persona alguna'**, como lo sefiala el Décimo Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, es que desaparece la nocion del dafio
directo al ofendido y hacen a un lado todas las posibilidades de intervencion en el

procedimiento disciplinario.

Sin embargo, no se esta de acuerdo con lo sostenido por el referido tribunal, en
razén de que el denunciante no puede ser s6lo un mecanismo de legitimacion
para una sancién estatal, y menos cuando existe una afectacion directa en la
esfera juridica del gobernado. De ahi que, el gobernado busca a la autoridad para

que imparta justicia.

Adicionalmente, debe subrayarse que la participacion del denunciante por la
afectacion directa de la resolucion en un procedimiento administrativo disciplinario
no es una idea tan descabellada, tan es asi que ya existe un precedente de que el

denunciante si sufre una afectacion en su esfera juridica cuando se emite la

% Novena Epoca, T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXV, Abril de 2007; pagina 1856.
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resolucién en el procedimiento administrativo disciplinario, tal y como lo prevé el
articulo 53 Bis, fraccion Il de la Ley de Responsabilidades de los Servidores
Publicos del Estado de Puebla, el cual sefiala que si la autoridad después de
valorar las constancias y actuaciones considera que no hay elementos suficientes
para iniciar el procedimiento y archiva el expediente, el particular tiene la facultad
de exigir a la autoridad que haga caso de sus pretensiones, es decir, el particular
tiene derecho a establecer denuncias y a que la autoridad haga respetar y hacer
respetar ese derecho. Aunado a ello, le brinda la facultad de intervenir en el
procedimiento de responsabilidades, otorgando pruebas dentro de la instancia. De
esa forma también lo consider6 el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Sexto Circuito al emitir la tesis “RESPONSABILIDADES DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS DEL ESTADO DE PUEBLA. EL ARTICULO 53
BIS, FRACCION IIl, DE LA LEY CORRESPONDIENTE, OTORGA AL
DENUNCIANTE DE LA QUEJA, INTERES JURIDICO PARA IMPUGNAR LAS
RESOLUCIONES QUE ORDENEN EL ARCHIVO POR SER IMPROCEDENTE
LA QUEJA O POR NO EXISTIR ELEMENTOS PARA FINCAR

RESPONSABILIDAD”.'*®

Como es de apreciarse, no existe razon por la cual no pueda otorgarse la
posibilidad al denunciante en formar parte en el procedimiento disciplinario y
mucho menos para utilizar los mecanismos adecuados para limitar un monopolio

gue va encaminado a proclamar un pretendido “ius puniendi” que se convierte en

125 Novena Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVI, Septiembre de 2007; pagina 2638.
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un Unico bien juridico a tutelar, olvidando al denunciante quien es perjudicado

directo de aquellos actos u omisiones realizados por un servidor publico.

Y es que cuando se excluye al denunciante, lo que se hace es escindir el interés
de su titular y se fusiona con el del Estado, sin embargo pierde fuerza o relevancia
en esa fusién y solo queda el interés del Estado, por ello es que ya no se

considera como afectado.

Hay que otorgar los mecanismos adecuados para que exista acceso a la justicia,
no hay que permitir que siga existiendo la crisis de la legitimacion que padece

actualmente el denunciante en el procedimiento disciplinario.

Lo que se pretende es generar una transformacién para solucionar ese problema
y en ese sentido, resulta indispensable la adopcion de criterios ya establecidos en
el derecho penal y “tropicalizarlos” al derecho administrativo, aunque en realidad
la solucion es la adopcidon de criterios constitucionales, para que el acceso a

justicia sea real.

Alejandro Nieto refiere la idea anterior, cuando menciona “/...] Los principios y
criterios se comunican de arriba abajo sin restriccién alguna, no asi en sentido
horizontal, puesto que nos encontramos con realidades afines pero no idénticas.
La matizacion, en suma, no debe realizarse en la fase de aplicacion del Derecho
Penal al Derecho Administrativo sino en la fase de concrecion del nivel

constitucional al administrativo (y pena). La aplicacion que actualmente se viene
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realizando de principios y criterios del Derecho Penal es absolutamente
incorrecta, aunque haya que aceptarla de manera transitoria mientras se van
elaborando unos principios constitucionales punitivos, que todavia distan mucho

de estar perfilados [...J. %

Sin embargo hay que tomar como insumos, lo que tenemos a la mano y aunque
sean transitorios son de mucha ayuda, nos referimos a los principios penales, por
lo que podrian adoptarse esos mismos derechos de participacion del denunciante
en el procedimiento disciplinario, pero mas importante es iniciar con el
reconocimiento por parte de la autoridad, de los derechos del denunciante,
independientemente de su intervencién formal en el procedimiento disciplinario de

referencia.

Asi pues, el presente trabajo intenta enriquecer el panorama y proponer una
solucién practica para brindar la posibilidad de que exista un contrapeso en el
monopolio de la justicia administrativa, en particular, al procedimiento disciplinario
administrativo. Aunado a ello, la solucion que se propone, es una solucion ya
probada en la materia penal, misma que hasta hoy dia, es de la que se han
tomado las bases para forjar los criterios de la materia administrativa, logrando asi
las transformaciones que representan las caracteristicas de los Estados

modernos.

2® Nieto Alejandro, op. cit., pagina 175
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Y como se menciond, no se dice que sea un nuevo sistema de derecho
administrativo disciplinario, solo es una evolucion a las necesidades sociales
actuales. Y aunque no es una respuesta l6gica a los dogmas de los juristas
juridicos publicos (quienes luchan por los intereses colectivos y generales)
tampoco pueden rechazar de tajo, la participacion que se ha tenido por parte del
derecho penal en el derecho administrativo, pues se han matizado algunos

principios al derecho administrativo disciplinario.

Asi, también podria afirmarse que el verdadero jurista no se opondria a que se
brindara el reconocimiento a las garantias individuales y mucho menos a la

ampliacion y consolidacion de tales garantias.

Finalmente se considera que la mejor férmula para restablecer el equilibrio
perdido y regresar la atencién a los intereses indebidamente abandonados, es el
reconocimiento del interés del denunciante dentro del procedimiento

administrativo disciplinario.
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PRIMERA.-

SEGUNDA .-

TERCERA.-

CONCLUSIONES

El procedimiento administrativo disciplinario por su naturaleza, debe
de respetar las formalidades esenciales, a fin de averiguar si un
servidor publico cumple 0 no con sus obligaciones (inherentes a su
empleo, cargo o comisién), y en su caso, aplicar una sancion

administrativa.

El procedimiento administrativo disciplinario, hasta el dia de hoy,
contempla como juez y parte a una misma autoridad, por lo que no
permite una verdadera independencia en la valoracion de los
hechos ni determinar el grado de responsabilidad del servidor
publico a fin de que, en su caso, se establezca la sancion

correspondiente.

En la actualidad, al denunciante no se le reconoce ningun interés o
mejor dicho, no se le otorga ninguna importancia y por ende no
tiene la posibilidad de intervenir en el procedimiento disciplinario
para hacer valer sus derechos. El Estado y el servidor publico son
los Unicos, que hasta hoy dia, se consideran parte del
procedimiento disciplinario, en razén de que el derecho

administrativo disciplinario no tutela garantias individuales.
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CUARTA.-

QUINTA.-

La potestad punitiva del Estado es la misma tanto para el derecho
penal como para el derecho administrativo disciplinario, de ahi que
el Estado a través de la Administracion Publica ejercite esta facultad

para sancionar a los servidores publicos.

Por dicha razén, los principios del derecho penal han servido de
base para poder forjar los principios del derecho administrativo
disciplinario, esto porque el derecho penal es la materia que con
mas precision ha desarrollado los limites al “ius puniendi” del

Estado.

El derecho penal ha reconocido los derechos y las garantias de la
victima u ofendidos por el delito, contemplando, entre otros, a
coadyuvar con el Ministerio Publico para la investigaciéon del delito e
impugnar por via jurisdiccional las resoluciones de no ejercicio de la

accion penal.

En tal sentido, el derecho administrativo disciplinario, deberia
seguir el ejemplo del derecho penal y tener presente que el
denunciante es una parte importante para que el procedimiento
disciplinario funcione correctamente. En razén de que el
denunciante es el mayor interesado de que se imparta justica y

consecuentemente si se le reconoce su caracter de interesado, el
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SEXTA.-

Estado tendria un contrapeso y se limitaria el excesivo abuso a la

discrecionalidad.

Por altimo, en el derecho administrativo disciplinario también se
debe asegurar la proteccién de los derechos del servidor publico y
las prerrogativas del Estado (como representante de los
gobernados), sin embargo, se veria enriquecido si ademéas de
contemplar a estos dos sujetos en el procedimiento disciplinario,
tomara en consideraciéon al denunciante, logrado asi una
armonizaciéon del marco normativo del derecho administrativo
disciplinario con el derecho penal y sometiendo al Estado, a los
mismos limites y controles. Aunado a ello, se ampliarian y
consolidarian las garantias individuales contempladas en la

Constitucion mexicana.
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