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INTRODUCCION.

El presente documento trata de aportar elementos innovadores en la ciencia del
Derecho Administrativo en Jalisco, México, enriquecido con la lectura de textos
en derecho comparado, aunado a mi experiencia como Secretaria Relatora de la
Segunda Sala del Tribunal de lo Administrativo del Estado de Jalisco, en el cual
comento de casos practicos que espero informen del estado que guarda el juicio
de lesividad en Jalisco, y la funcion del servidor publico, donde radica el

planteamiento del problema en relacidn con la siguiente Hipotesis:

El procedimiento administrativo mediante el cual la autoridad se encuentra en
condiciones de solicitar la modificacion, extincion o nulidad de una resolucion
favorable a un particular, se funda en poderes de autocontrol, los que se
encuentran en conformidad con el Estado de Derecho disefiado por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; no obstante, dichos
poderes no resultan absolutos, sino que se encuentran limitados y condicionados
por otros valores o principios provenientes del mismo Estado de Derecho, los

que graduan la intensidad de esa potestad administrativa.

Resulta incuestionable que la disposicion legal que regula la lesividad en el
Estado de Jalisco, México, de proceder, ocasiona dafios y perjuicios al
particular afectado que no participd en la actuacion irregular de la
Administracién Pablica; luego entonces, debiera existir la disposicion legal que
establezca que en estos casos de procedencia del denominado por la doctrina,
Juicio de Lesividad, el o los servidores publicos que hubiesen participado en el
acto administrativo viciado de nulidad, seran responsables de resarcir dichos
dafios y perjuicios, estableciendo la responsabilidad subsidiaria del Estado. Lo

anterior, necesariamente traerd como consecuencia que esos servidores



publicos sean méas celosos y cuidadosos de la observancia de la ley en beneficio
de la preservacion del Estado de Derecho, que en voz de Garcia de Enterria, es
precisamente “lo que distingue a unos Estados respecto de otros, tanto en un
tiempo dado en diferentes épocas historicas, no es, pues, que unos reconozcan y
otros aborrezcan el ideal de un Estado de Derecho, sino lo que unos y otros

entiende por Derecho”.

Previo al estudio y andlisis del tema, abordo lo relativo a la globalizacion vy el
Derecho Administrativo, como resultado de un nuevo paradigma, que incorpora
el llamado Derecho Administrativo Global, toda vez que es facil advertir a escala
mundial una creciente comunicacion e interdependencia entre los diferentes
Estados de la comunidad internacional, desarrollada mediante un intenso proceso
econdmico, tecnologico, social, cultural y juridico, que da lugar a la

conformacion de un Derecho Administrativo Global.

A pesar de que el derecho administrativo es parte del derecho interno de cada
Estado, es evidente que tiene relaciones tradicionalmente reconocidas con el

derecho internacional.

En efecto, la aplicacion practica de las convenciones y tratados internacionales
en cada uno de los Estados que son parte de esos acuerdos, requiere con
frecuencia la expedicion de normas internas que se desarrollen, tanto por parte
del 6rgano legislativo como de las autoridades administrativas, las cuales

constituyen en muchos casos fuente del derecho administrativo.

Situacidn la anterior que guarda congruencia con el contenido del articulo 1.1 de
la Convencion Americana de los Derechos Humanos, conocida tambien como

“Pacto de San Jos¢”, que fue concebida por la Corte Interamericana, desde los



inicios de su labor, como el fundamento genérico de los derechos reconocidos en

aquel instrumento.

La interpretacion y alcances del articulo han sido reiterados por la propia Corte
Interamericana en diversas ocasiones, al sefialar que los derechos humanos —
concebidos como atributos inherentes a la dignidad de mujeres y hombres-
marcan un limite al poder estatal e impiden que, en el ejercicio de la funcion
publica, puedan ser validamente menoscabados, y es punto de partida para el
andlisis del derecho del ciudadano a la buena administracion, precisamente al
guardar relacién con la segunda obligacion del Estado Parte de la Convencion
Americana, al exigir que se asegure a la persona a traves de acciones positivas, el
goce Y la oportunidad de ejercitarlos. Ello conlleva una actitud activa por parte
de los Estados, que supone la adopcion de todas las medidas apropiadas para
proteger y preservar los derechos de las personas sometidas a su jurisdiccion,
obligacién que comprende el deber del Estado a organizar todo su aparato y las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico para

asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

El estudio de este tema, para efectos metodoldgicos y verificacion de como el
fenomeno de la globalizacién y el nuevo orden juridico internacional trascienden
y permean la nueva vision de la funcion pablica y la judicializacion —resolucion-
de los conflictos ante el Tribunal de lo Administrativo del Estado de Jalisco, nos
permite demostrar como es que con los cambios que se han venido sucediendo
en el plano internacional, impactan en las instituciones del derecho
administrativo mexicano, asi como en la introduccion de otras instituciones
juridicas, como es el caso del llamado Activismo Judicial, y es por eso que a
partir de este nuevo paradigma, debe abordarse su estudio y analisis desde el

aspecto de la investigacion cientifica.



CAPITULO |

HISTORIA DEL JUICIO DE LESIVIDAD

Una de las peculiaridades del derecho procesal administrativo es la existencia de
un proceso especial, en el que adopta la posicion de demandante la misma
entidad publica que dict6 el acto que constituye el objeto de la pretension, esto
es, que dicho proceso esta reservado para los casos en que la misma
Administracion autora de algin acto pretendiere demandar, ante la jurisdiccion

contencioso administrativa, su anulacion.

Este proceso contencioso administrativo ha sido calificado, tradicionalmente,
con el nombre de lesividad, el cual, mas por desconocimiento de los servidores
publicos, quienes olvidan el universo de atribuciones, potestades, deberes y
obligaciones, se alejan del marco de legalidad para ejercer la funcidn
administrativa, sin promover la defensa del interés puablico, ello a través del
procedimiento administrativo, el cual pretende asegurar el mejor cumplimiento
posible de los fines de la Administracion, con respeto de los derechos subjetivos
e intereses legitimos de los administrados, de acuerdo con el ordenamiento
juridico, que puede consistir en la autorizacion de licencias de uso de suelo,
manifestaciones de impacto ambiental, etcétera, exteriorizadas a través de la
emision del acto administrativo que goza de las caracteristicas de validez,
estabilidad, inimpugnabilidad que después esta solicitando su anulacion ante el

drgano jurisdiccional.
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El acto lesivo no sélo puede ser lesivo para el érgano que lo emitio, sino para
otros drganos de la administracion publica, lo cierto es que en todo caso Si es
lesivo o perjudicial para el Estado, es porque es perjudicial al bien comdn de la
poblacidn, a la que se debe el Estado y para cuyo fin se organiza, lo que motiva
tener que dejar sin efecto el mismo, pero no se puede revocar o anular
unilateralmente, al afectar intereses o derechos de terceros. Ante la
imposibilidad que tiene la administracion publica para dejar sin efecto de oficio
el acto considerado lesivo en sede administrativa, ésta debe promover el proceso
contencioso administrativo para que jurisdiccionalmente resuelva si
efectivamente existe o no lesividad, y por ende, si procede o no dejarlo sin
efecto, ya que solo una resolucion judicial (sentencia) emanada del tribunal
competente, producto de un proceso previo, legal y justo, puede sobrepasar
derechos adquiridos de los particulares y actos consentidos tanto por estos como
por la misma administracién publica, pues si el Estado actuara oficiosa y
unilateralmente caeria en arbitrariedad y abuso de poder, y eso hoy en dia resulta
inadmisible en un moderno estado constitucional de derecho. Todo esto da como
resultado que la administracion publica por medio del citado proceso, impugne

sus propios actos administrativos.

Analizando el Derecho comparado, se observa que el recurso de lesividad es

regulado en forma aislada y no realmente sistematica.

Por influencia de la tradicién espafiola, en algunos ordenamientos juridicos
hispanoamericanos, como algunas provincias de Argentina (Corrientes, Cordoba,
Mendoza), Venezuela, Ecuador, Colombia, Chile, Costa Rica, Guatemala y

México, entre otros paises, se prevé la posibilidad que sea demandante la propia
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entidad puablica de la que emane el acto administrativo cuando le esta vedado el
ejercicio de la autotutela para privarle de efectos, por derivar de él situaciones
juridicas subjetivas. Si bien la Administracion Publica estd investida de la
prerrogativa de revisar sus propios actos a fin de privarles de efectos, bien por
razones de legalidad o de simple oportunidad, o por asi exigirlo el interés
publico, no parece tener sentido, en principio, la existencia de un proceso por
ella invocado, a fin de verificar si un acto es o no conforme a Derecho vy al
interés publico, para declarar su nulidad o anularlo. Empero, aquella prerrogativa
no es ilimitada, pues el ordenamiento juridico establece limites a la posibilidad
de volver sobre sus propios actos, especificamente, cuando de ellos deriven

situaciones juridicas subjetivas.

1.1 El juicio de lesividad en Espafia

El origen lo encontramos en el disefio establecido para el proceso contencioso-
administrativo por el legislador de 1845, que al regular el modo de proceder del
Consejo Real (Ley de 6 de julio y Reales Decretos de 22 de septiembre de 1845
y 30 de diciembre de 1846) y de los Consejos Provinciales (Ley de 2 de abril y
Real Decreto de 1° de octubre de 1845), contemplaba la posibilidad que el

recurso se iniciara también por memoria de la Administracion.

La condicion de accionante habria I6gicamente de asumirla ésta, igual que ocurre
en los procesos civiles, cuando un particular se resistiera a la ejecucion de un
acuerdo de la Administracion que pretendiera desconocer su derecho y situacion
posesoria, 0 anular un acto declarativo de derecho, resistencia o negativa que

forzaba a la Administracion a accionar ante la jurisdiccion administrativa.
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La Administracion podia, en las diversas instancias de la via gubernativa previa a
la contenciosa, recurrir sus propios actos cuando los considerara lesivos al
Tesoro por un sistema de autorrecursos a cargo de los Interventores de Hacienda.
La lesividad, como remedio judicial para ir contra actos firmes del propio
demandante, surge en Espafia precisamente dentro del ramo especifico de la
Hacienda Publica. Desde esta premisa, el sistema de autoimpugnacion - como
advirti6 Garcia de Enterria-', tanto en via administrativa como contenciosa,
aparece plenamente regulado en el Derecho espafiol para los negocios de la
Hacienda por el Real Decreto de 21 de mayo de 1853, donde se establece que
causaran estado las resoluciones que adopte el Ministro de Hacienda, y sean
revocables por la via contenciosa, ya que podran recurrir contra ellas tanto el
Gobierno como los particulares, si creyesen perjudicados sus derechos. La
doctrina de este Real Decreto formulada Unicamente para la Hacienda, se
generaliz6 a todos los Ministerios, por el Real Decreto de 20 de junio de 1858,
haciéndose de este modo general. Hasta las leyes de 1881 y 1888, éste es el
régimen vigente en la materia. La configuracion histérica del proceso de
lesividad como Unica via de anulacion de los actos administrativos declarativos
de derechos, llega hasta la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 26 de diciembre de 1956, y la Ley de la Regulacion de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 13 de julio de 1998, cuando la
Administracion autora de un acto pretendiere demandar ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa su anulacion, previa su declaracion de lesividad

para el interés publico (articulo 19.2).

! Garcia de Enterria Carrande, Eduardo (1954). “La configuracion del recurso de lesividad”, en Revista de
administraciéon publica, Espafia, ISSN 0034-7639, N° 15, paginas 109-154. Recuperado de
http://www.latindex.ppl.unam.mx/index.php/browse/index/1?sortOrderld=1&recordsPage=10828. Consultado el
22 de junio 2014.
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Asi, la Administracion no puede apartarse de sus propios actos declarativos de
autotutela, del recurso de lesividad. Era, pues, necesario que la Administracién
acudiera como demandante ante los Tribunales de la jurisdiccién contencioso
administrativa solicitando la retirada de sus propios actos, para lo cual se
entendia necesario el llamado requisito de la doble lesion, es decir, que el acto
cuya revocacion se postulaba infringiera el Ordenamiento Juridico Positivo
(lesion juridica) y, ademas, fuera econdmicamente perjudicial para el interés

publico (lesién econémica).

El sistema del proceso de lesividad ha sido criticado porque su éxito judicial se
subordiné a la doble exigencia que el acto cuya nulidad se pretendia implicase
una lesion econdémica y otra juridica o infraccion legal, pues, sobre la base de
estas ideas, facilmente se comprende que la Administracion quedaba constrefiida
a soportar, en la inmensa mayoria de los casos, sus propios actos declarativos de
derechos aunque incurrieran en las mas graves infracciones juridicas. Al
respecto, Garcia de Enterria y Fernandez expresan que, el requisito de la doble
lesion constituia de hecho, una barrera practicamente insalvable que defendia
enérgicamente los derechos adquiridos por el simple hecho de ser tales,
abstraccion hecha de la forma, buena o mala, en que lo hubieran sido, y dejaba

inerme, en muchos casos, el interés publico.

Este condicionamiento no era tan desacertado porque con el requisito de la lesion
econdmica se pretendia justificar la existencia de un interés, una legitimacion en
suma para el proceso, lo que era congruente, por otra parte, con sus origenes

fiscales, es decir, con la necesidad de anular liquidaciones tributarias que
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resultaban a la par que contrarias a la legislacién de los receptivos tributos,

lesivas para el Tesoro. La anulacién no tenia sentido sino en funcién de la lesion.

Frente a la situacion anterior, en la vigente Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ya no se exige el viejo requisito de la doble lesién, juridica y
econdmica. Basta que el acto incurra en cualquier infraccion del Ordenamiento
juridico para que pueda ser declarado lesivo para el interés general y
eventualmente anulado por los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa a instancias de la propia Administracion. Aunada a la
circunstancia que la Ley de Regimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comdn de 1992, ha flexibilizado
acertadamente este riguroso sistema, habilitando en sus articulos 109 y siguientes
nuevas vias distintas del recurso de lesividad, para la revocacion por la propia
Administracion de sus propios actos declarativos de derechos cuando éstos sean
radicalmente nulos o cuando, aun sin tener tal caracter, infrinjan manifiestamente

la Ley.

El Derecho vigente en Espafia que regula el proceso de lesividad esta contenido
fundamentalmente en la Ley de Regulacién de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa de 1998, articulos 19.2, 45.4, 46.5 y 49.6. Dicho proceso, no
aparece regulado entre los procedimientos especiales en la Ley de Regulacion de
la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa, sino dentro del procedimiento de
primera o Unica instancia, con sus peculiaridades propias, lo cual mas aconsejaria
su tratamiento separadamente de este procedimiento ordinario contencioso

administrativo.



1.2 El juicio de lesividad en Argentina.

A diferencia del sistema espafiol, en la legislacion de Argentina impera, hoy dia,
la unidad de acciones procesales administrativas sobre la base de un tramite
comun -donde la llamada lesividad pasa a ser una accién procesal mas-
habilitadas en todos los casos para la defensa de un derecho subjetivo o interés
legitimo, y basados en la pretensidn procesal y la prueba sustanciada que seran
los efectos y alcances de la sentencia. Es decir, se tramitan en un Unico proceso

las distintas pretensiones que puedan ser el objeto material de la accion.

En cuanto a los antecedentes legislativos de Argentina, en el &mbito nacional, ya
contiene y reglamenta la accion de lesividad el Anteproyecto Nacional de 1965,

el cual establece en su articulo 41, que:

“Cuando un acto administrativo sea irrevocable en sede
administrativa, la Administracion podra impugnarlo por razones de
ilegalidad ante el tribunal dentro de los dos afios de haberlo dictado.
En el tramite de este proceso se aplicaran las reglas de la accién de
plena jurisdiccion, excepto las que sean incompatibles con su

naturaleza” .

El Anteproyecto Nacional del Cdédigo Contencioso Administrativo de 974-75,
(articulos 72 a 74), prevé, también, el proceso de lesividad como uno de los
procesos administrativos especiales. La Ley Nacional de Procedimiento
Administrativo N° 19549 (articulo 27), en cuanto a la impugnacion de actos por

el Estado o sus entes autarquicos, establece que: “No habrd plazo para accionar
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en los casos en que el Estado o sus entes autarquicos fueren actores, sin
perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcion”.

Por otra parte, en el Derecho procesal administrativo del &mbito provincial, se
encuentran: ElI Codigo de Corrientes (Ley 2943/71) dedica tres articulos a la

accion de lesividad, los cuales disponen:

Articulo 59: Cuando un acto administrativo sea irrevocable en sede
administrativa, la Administracién podra impugnarlo ante el superior
tribunal de justicia dentro de los plazos establecidos para la

prescripcion de vicio.

Articulo 60: Se considerara falta grave por parte de los funcionarios
la omision de la denuncia de los hechos que hayan llegado a su
conocimiento y que puedan dar lugar a la accién a que se refiere el

articulo anterior ante la autoridad con competencia para plantearla.

Articulo 123: la accion de lesividad se tramitara en la forma
prevista para las demandas contencioso administrativas de plana

jurisdiccién con todo lo que no sea compatible en su naturaleza.

El Cdédigo de Mendoza (Ley 3918/7 3), recepta la accion comentada en sus
articulos 3°, 21 y 43, inc. “d”. El Codigo de Cordoba, por su parte, sin alterar el
sistema, incorpora la accion de lesividad dentro del procedimiento administrativo
(Decreto-ley 5350/72), aunque ello no afecta la cuestion desde que ambos
sistemas, procedimientos y proceso administrativo se integran y armonizan. El
Codigo de Formosa (Ley 584/78, articulos 1° y 17, inc. “¢”), admite

expresamente la accion al prever como contenido de la pretension, lo siguiente:



“el demandante podra pretender: a) La anulacion total o parcial

de la disposicion administrativa impugnada;

b) El restablecimiento o reconocimiento del derecho vulnerado,

desconocido o incumplido;

¢) El resarcimiento de dafios y perjuicios sufridos;

d) La interpretacion que corresponde a la norma que se trate;

e) La anulacion de los actos irrevocables administrativamente,
previamente declarados lesivos a los intereses publicos por

razones de ilegitimidad”.

En el sistema argentino la accion de lesividad estd prevista, fundamentalmente,
en la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo (articulo 27) y en diversos

Cadigos Procesales Provinciales (Corriente, Mendoza, Formosa, Cordova).

1.3 Estudio comparado de las reglas de interposicion del

juicio de lesividad en Espaiia y Argentina.

Requisitos subjetivos. En el proceso administrativo de lesividad existen, como
en todo proceso, dos partes (demandante y demandado) y un tercero imparcial

(6rgano jurisdiccional).

El Organo Jurisdiccional. En el sistema espafiol, se aplican las reglas generales

sobre jurisdiccion y competencia, entendiendo que el proceso de lesividad el
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organo jurisdiccional competente sera aquel competente en lo procesal
administrativo. En consecuencia, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que
es la Unica competente para resolver la anulacion del acto declarado lesivo para
el interés general, conocera de este proceso especial. Sin embargo, la aplicacion
de estas reglas generales al proceso de lesividad, requieren alguna precision,
dado que lo que hay que tener en cuenta para determinar la competencia es el
acto cuya anulacion se pretende, con independencia de a quién corresponde la
declaracion de lesividad; pues la declaracion de lesividad corresponde a los
drganos superiores de la jerarquia de la entidad que se trate, sin que ello suponga

una modificacion de las normas generales sobre competencia.

En Argentina, el drgano jurisdiccional competente serd aquel a quien
corresponda segun las normas generales sobre jurisdiccion y competencia. En
efecto, en el orden nacional, los 6rganos judiciales competentes en lo procesal
administrativo son los Juzgados Federales (articulos 116 y 117 Constitucién
Nacional argentina); y en el orden provincial, los Cédigos locales han atribuido

la materia a las Cortes Supremas o Superiores Tribunales de Provincia.

Legitimacion activa. Tanto en el proceso de lesividad espafiol como en el
argentino, el sujeto legitimado para impugnar el acto administrativo, es decir, la
parte demandante, sera el ente publico que lo dictd y que, en virtud de lo
dispuesto en las leyes, no puede revocarlo directamente. Este tendra legitimacion
para pretender la anulacion del acto, o incluso, el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada. La entidad publica demandante, por tanto,
segun el tipo de pretensidon que deduzca, debera tener interés directo o ser titular
de un derecho derivado del Ordenamiento juridico que considere infringido por

el acto que dicto.



11

En Espafia, el articulo 19.2 de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, admite expresamente, dentro del proceso de
lesividad, deducir la pretension por quien alegue un simple interés directo,
cuando se limite a demandar la anulacion del acto. No obstante, la jurisprudencia
basada en la normativa anterior, habia exigido, ademas, que la demandante
alegara la lesién de intereses economicos. Pero este requisito ha desaparecido en
la nueva Ley, que no exige aquella doble lesién, juridica y econémica, aunque
como advierte Parada, lo normal es que concurra esa doble circunstancia y que
la lesion econdmica sea la que mas frecuentemente motive a la Administracion,
constituyendo su interés legitimo para intentar la anulacion del acto contrario al

ordenamiento juridico.

Basta ahora, segln la jurisprudencia espafiola, con el requisito de la “lesion al
interés publico”, entendiéndose por tal no solamente los intereses de naturaleza
econdmica, sino de otro caracter, como los urbanisticos o incluso los politicos
(Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1978, 4 de enero de 1983
y 31 de enero de 1984). Para que una entidad publica tenga legitimacién en un
proceso de lesividad, se requiere que el acto incurra en cualquier infraccion del
Ordenamiento juridico para que pueda ser declarado lesivo y, eventualmente,
anulado por los Tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa, a
instancia de la propia Administracion. Con ello se estd desdibujando el caracter
del proceso de lesividad como proceso de anulacion ante el Juez por vicios de
ilegitimidad en favor de un proceso en que se actla una accién revocatoria.
Cuando asi sea, por no darse vicio alguno de legalidad, deberd l6gicamente
condicionarse la estimacion judicial de la lesividad, a la prevision de las
correspondientes indemnizaciones sustitutorias de los derechos que el acto

reconocia a los interesados en la forma que corresponda.
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La representacion y defensa de la Administracion General del Estado ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola, correspondera a los Abogados
del Estado, bajo la dependencia de la Direccidén General del Servicio Juridico del
Estado (articulos 24 de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y 447 de la Ley Organica del Poder Judicial); y ademas, podra
intervenir como coadyuvante de la Administracion, quien tuviere interes directo

en dicha pretension.

En el sistema argentino, los Cddigos provinciales que regulan la accion de
lesividad, establecen que es el fiscal el encargado de promover dicha accion para

demandar la anulacion judicial del acto contrario a derecho.

Legitimacion Pasiva. En el proceso de lesividad, ¢quién esta legitimado para ser
demandado?: ¢la Administracion?, ;el Fiscal del Estado?, ¢la persona que dicto
la resolucion?, ¢un particular cualquiera?, ;un particular concreto y
determinado?. Las legislaciones analizadas que reglamentan esta accion, no han
visto con la debida claridad y explicitez la figura del demandado en el proceso de

lesividad.

En el Ordenamiento juridico espafiol, segun la regla general del articulo 21 de la
Ley de regulacién de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, seran parte
demandada en el proceso de lesividad: la Administracion de que proviene el acto
y las personas a cuyo favor deriven derechos del propio acto. Sin embargo, esta

regla no es aplicable en todas sus partes, al proceso de lesividad.
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En alguna ocasion, la doctrina y la jurisprudencia espafiolas han admitido que en
los procesos de lesividad sean parte demandada, bien la Administracion autora
del acto, o bien su representante legal. Pero tal posicion resulta insostenible,
porque si es la entidad autora del acto la que comparece ante el Tribunal como
demandante, es imposible que, al mismo tiempo, actie como demandada,
oponiéndose a sus propias pretensiones. De alli que, la doctrina jurisprudencial
dominante haya abandonado aquella ilogica posicion y buscado otra solucion al
problema de la legitimacién pasiva, que en algin momento, creyo encontrarla en
las personas fisicas titulares del rgano que adopté el acto; pero, si no puede ser
demandada la Administracion que proviene el acto, una sola posicion es
admisible, a tenor del articulo 21 de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa espariola, esto es, que sean demandadas las personas

a cuyo favor derivaren derechos del propio acto.

En Argentina, algunos Codigos provinciales nada dicen respecto del legitimado
pasivo en el proceso de lesividad. No obstante, -opina Dromi-, que el
demandado es siempre una persona distinta a la Administracion demandante, por
consiguiente, no puede ser mas que un particular-administrado o un ente
administrativo no demandante a los que beneficia la estabilidad e irrevocabilidad
del acto administrativo en sede administrativa. Tal es el criterio seguido por el
Cdédigo de Mendoza, en el articulo 43, inc. “d”, al tratar del traslado de la
demanda, y en el articulo 29, ap. “B”, de la Ley espafiola de lo contencioso

administrativo.

De manera que, el favorecido por la resolucion recurrida es el interesado en que
ésta subsista y, por ende, €l ha de ser la parte demandada en el proceso de
lesividad. Asi pues, la contienda se entabla entre la Administracion que pretende

que no prevalezca una resolucion que estima ilegal y lesiva a sus intereses, y el
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derecho de aquél que obtuvo en su provecho, beneficio o favor el acto
supuestamente lesivo. El demandado en el proceso de lesividad es, en
definitiva, el afectado por la resolucién recurrida, y podran actuar, también,
como coadyuvantes de éste, quienes tengan interés directo en el mandamiento

del acto que se impugna.

1. Requisitos Objetivos. Habitualmente se aplican al proceso de lesividad las
normas generales sobre los actos susceptibles de ser objeto de una
pretension procesal administrativa. Sin embargo, existen algunas reglas

especiales que es necesario sefialar a continuacion.

a) Estabilidad del acto. El alcance de la accion de lesividad es mucho mas
restringido que las otras acciones, pues, los actos impugnables en este
original proceso no son los mismos que el proceso administrativo
ordinario. En este ultimo, se puede impugnar la ley, decreto, ordenanza,
reglamento, resolucion, acto, contrato o cualquier disposicién
administrativa anterior. Y en virtud de la accion de lesividad solamente se
puede impugnar un acto administrativo irrevocable en sede administrativa,

0 sea, debe tratarse de un acto administrativo estable.

En el sistema argentino, la formula empleada, como se sefiald, es cuando un acto
administrativo es irrevocable, o sea, que debe tratarse de un acto administrativo
estable (articulos 59 del Codigo de Corrientes, y 3° del Codigo de Mendoza). En
consecuencia, es un presupuesto del acto administrativo estable que no haya ley
que autorice a la Administracion su revocacion (Ley 19549, articulo 18), y debe
tratarse de una ley de orden publico, no de una mera reglamentacion
administrativa, pues de no existir tal norma, sigue imperando el principio de la
estabilidad.
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En el ordenamiento juridico espafiol, de conformidad con el fundamento de este
proceso especial, son objeto de las pretensiones que en €l se deducen los actos
que, en virtud de lo dispuesto en las Leyes, no pueden ser anulados por la propia
Administracion. Y esta limitacion de la potestad de revocacion o anulacion se da
Unicamente respecto de los actos administrativos, pero no respecto de las
disposiciones de caracter general que, aun emanadas de la Administracion,

revisten los caracteres de una Ley en sentido material.

Gonzéalez Pérez sefiala, que cuando la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa se refiere al objeto del recurso contencioso administrativo, a lo
largo de su articulado emplea la expresién de acto o disposicidn, consecuencia de
la admision expresa de la impugnacion de las disposiciones de caracter general.
Sin embargo, cuando se refiere concretamente al proceso de lesividad, no habla
para nada de disposiciones, sino Unicamente del acto o actos, con lo que se pone
de manifiesto que la Ley Unicamente admite la impugnacion de actos dentro del

proceso de lesividad.

José Roberto Dromi expresa que, en el Derecho argentino los cddigos
provinciales modernos en el sentido expuesto constituyen una avanzada
legislativa, pues evitan asi una eventual polémica doctrinaria y jurisprudencial
respecto a la impugnabilidad por via de lesividad de los contratos y reglamentos;
y afiade que, el Proyecto Nacional de 1974-75, articulo 72, admite, sin embargo,
la accion de lesividad para peticion de anulacion, modificacion o sustitucion de

actos administrativos individuales, contratos o reglamentos.

En definitiva, el acto impugnado en el proceso de lesividad no podra tener

caracter normativo, dado que un organo estatal puede, en cualquier momento, a
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través del procedimiento correspondiente, derogar una disposicion general
dictada con anterioridad, siempre que respete el principio de jerarquia de las
normas. De alli que carezca de sentido tener que acudir a un proceso el de
lesividad para privar de efectos a una disposicion que puede ser derogada por el

mismo organo que la dicto.

b) Que declare derechos subjetivos. El acto objeto del proceso de lesividad
debe tratarse, ademas, de un acto administrativo que declare un derecho
subjetivo, 0 sea, una situacion juridica particularizada, individualizada,
debida con exclusividad por la Administracion ante una norma que

expresamente predetermina esa conducta.

El poder autoimpugnativo de la Administracion, revocando sus propias
decisiones, ha sido limitado jurisprudencialmente al consagrar la estabilidad
administrativa que prohibe revocar, oficiosamente, actos administrativos
regulares. Las limitaciones de la revocacion provienen de ciertos principios
juridicos que tienen por finalidad proteger los derechos y situaciones juridicas
favorables del destinatario del acto administrativo. Pero no por ello la
Administracion queda atada a la irrevocabilidad, sino que cuando el interés
publico reclama una rectificacion, puede acudir al érgano judicial para que anule
el acto lesivo. Por tanto, no hay estabilidad de los actos que reconocen un interés
legitimo, o un simple interés, ni de los actos que crean o declaran deberes de los

administrados frente a la Administracion.

De ello se desprende que la estabilidad funciona a favor y no en contra del
administrado, pues el acto es estable y, por tanto, irrevocable en sede
administrativa en la medida en que reconoce o declara derechos subjetivos a

favor de los administrados, no en la medida que impone sanciones o deberes, 0
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niega derechos tacita o expresamente. El acto debe declarar un derecho y no

necesariamente reconocer un derecho preexistente.

c) Acto lesivo. Se requiere que tal acto estable cause una lesion juridica a la
Administracion, causal de su invalidez y nulidad. A esta condicion del
acto, le son aplicables las consideraciones expuestas respecto del requisito
de la lesion para la estimacidn del recurso de lesividad, toda vez que dicho
acto debera resultar lesivo a los intereses publicos de caracter econémico o

de otra naturaleza, e infringir el ordenamiento juridico.

El concepto de lesividad administrativa esta constituido por dos elementos:

a) La lesion, como hecho en si;

b) La lesion, como violacion juridica; suponiendo el primero una declaracion
formal, objetiva y econdmica o de otra naturaleza, que debe hacerse por la propia
Administracion, y en cuanto al segundo de los requisitos, es decir, la lesion con
violacion juridica, no cabe olvidar que aquel dafio, aquella disminucion lesiva en

el patrimonio, debe ser contraria a la Ley y, por tanto, antijuridica.

Al respecto, expresa Entrena Cuesta que, algin autor ha puesto en duda la
necesidad que el acto sea ilegal; sin embargo, esta exigencia nos parece
irrefutable, sobre todo, por dos razones: en primer lugar, segun el articulo 31 Ley
de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa espafiola, las
pretensiones a formular por el demandante son la declaracion de no estar
conformes a Derecho los actos que se impugnen y, en su caso, la anulacién de
los mismos. Por tanto, debe partirse de la inadecuacion entre el acto objeto del

recurso y el ordenamiento juridico. En segundo lugar, el articulo 68 de la referida
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Ley es, si cabe, mas contundente, al prescribir que la sentencia estimara el

recurso contencioso administrativo cuando no se ajustare a Derecho el acto o la

disposicion a que se refiera, de donde deriva que si se impugna un acto por la

Administracion y éste se ajusta a la normativa vigente, aunque lesione los

intereses de aquélla, el recurso esta destinado al fracaso.

d) Que sea regular. En el proceso de lesividad, el acto impugnado debe

reunir las condiciones esenciales de validez, pues, el procedimiento de
formacién del acto debe ser regular, habiendo cumplido para ello las
normas del procedimiento en cuanto a forma y érgano competente. El
criterio acerca de lo que ha de entenderse por acto regular, no constituye
un concepto definitivo acerca de la perfeccion del acto, sino un concepto
meramente provisional por el que un acto administrativo, sin ser perfecto,
puede ser estable e inextinguible en sede administrativa. El acto regular es
conceptualmente analogo al acto aparente que tiene un cierto grado de

legalidad.

Que haya sido notificado. En el sistema argentino, la jurisprudencia y la
doctrina, y ahora la Ley 19549, articulo 18, entienden que es un requisito
esencial, entre otros, que conduce a la existencia del acto administrativo
estable, que éste haya sido notificado. Asi pues, que el acto administrativo
cause estado quiere decir que el acto se haya notificado al interesado, que
haya sido completado el proceso de formacién del acto en su plenitud,
haciéndoselo saber al administrado; recién alli se perfecciona
técnicamente el acto, antes no era tal, no era perfecto, no producia efectos

juridicos.
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f) No es necesario que el acto agote la via administrativa. En Esparia, el
requisito exigido, dentro de los supuestos generales del proceso
contencioso administrativo, que el acto no sea susceptible de ulterior
recurso ordinario en via administrativa, no se aplica al proceso de
lesividad. La no exigencia de este requisito comun resulta evidente que la
pretension de lesividad es admisible respecto de actos que la
Administracion, segun las leyes, no puede anular por si. Dichos actos
pueden emanar, no solo de drganos que por su posicion jerarquica,
implican la inimpugnabilidad en via administrativa de dichos actos, sino

de organos inferiores.

Si en estos casos los actos de los 6rganos inferiores declarativos de derechos no
son impugnados por los interesados dentro del plazo, devienen firmes y, como
tales, no susceptibles de revocacion por la Administracion. De alli que, cuando la
jurisprudencia se refiere a los limites de la revocacion de los actos
administrativos, exige, no solo que sea declaratorio de derechos, sino que los
actos sean firmes, pues, en tanto no sean firmes, siempre cabra la posibilidad
que la Administracion anule aquellos actos al resolver los recursos que, contra

los mismos, interpusieren los particulares en via administrativa.

g) Requisitos de la actividad: Declaracion de lesividad. Garcia-Trevijano

Fos sostiene que:

“..la via de lesividad supone la declaracion previa, por parte de
la Administracion, del caracter lesivo del acto que se pretende
anular, para su posterior impugnacion en la via contencioso-
administrativa (...) se trata de un procedimiento en dos fases: La

primera se refiere a la declaratoria de lesividad y la segunda a la
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intervencion de la Administracion, como demandante en un

proceso contencioso-administrativo...” 2

En el proceso de lesividad, en lugar de la exigencia de recurso administrativo
previo, se da la de declaracion de lesividad, que constituye un presupuesto del
proceso. Se trata de un presupuesto esencial y especialisimo que hace a la
naturaleza de la institucion, razén por la cual, a veces y presumiblemente, el

legislador no lo incluya por redundante.

Asi pues, la declaracion de lesividad importa un acto administrativo previo
mediante el cual, y con miras a un proceso judicial ulterior, la Administracion

declara que un acto suyo anterior es lesivo a sus intereses por ilegitimo.

La Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Espafia,
en sus articulo 19.2 y 43, exige expresamente este recaudo, al sefialar que la
Administracion esta legitimada para impugnar su propio acto “..deberd,

previamente, declararlo lesivo para el interés publico”.

h) Requisitos

h.1.) Subjetivos: Tanto en la legislacion espafiola como en la argentina, es
necesario que la declaracién de lesividad se haga por el dérgano que tiene
atribuciones para ello, esto es, el mismo organo que dicté el acto. No puede
haber avocacion de un o6rgano superior, pero si ratificacién o confirmacion del
mismo a efectos que la entidad a que corresponde el 6rgano y con personeria

procesal, promueva la accion correspondiente. Y a la inversa, un érgano inferior

? Citado en: Elisa Martin Espinosa (2011). La revisién de oficio de los actos administrativos nulos en las
Entidades Locales. Revista CEMCI. Numero 11. Abril-Marzo.
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no puede declarar ni estimar lesivo a sus intereses un acto administrativo propio
de un organo superior, aun cuando los efectos juridicos lesivos afecten al rgano
inferior, dado que es aquél el érgano superior, el titular legal de la competencia

para emitir tal declaracion.

En Espafia, si el acto emanare de la Administracion del Estado, en principio, la
competencia corresponde al Ministro del Departamento en que se dicto el acto
lesivo. En este sentido, es importante destacar que la declaracion de lesividad
debera revestir la forma de Orden Ministerial si el acto emanare de la
Administracion del Estado, o reunir los requisitos establecidos para la adopcidn
de acuerdos por el érgano supremo de la Entidad, Corporacion o Institucion
correspondiente. No obstante, es posible sefialar los siguientes supuestos

especiales:

1. El Consejo de Ministros tiene competencia para acordar la lesividad

de los actos dictados por cualquier Departamento Ministerial;

2. Si el acto lesivo emana del Jefe del Estado, en virtud de elementales
principios de jerarquia, sera el propio Jefe del Estado el que deba

declarar la lesividad:;

3. Si el acto emana de varios Departamentos Ministeriales (Orden
conjunta), la lesividad debera acordarse por los mismos Ministros

que adoptaron el acto lesivo; y

4. Si el acto emanare de cualquier otra entidad, la declaracién de

lesividad compete al 6rgano supremo de la entidad que se trate.
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h.2.)Objetivos. En cuanto al objeto -tal como se ha expresado anteriormente-, no
es necesario que la declaracion de lesividad se refiera a los intereses econémicos,

tanto en la legislacion espafiola como en la argentina.

Asi, con arreglo a la nueva Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa espafiola (articulo 19.2), no se exige la doble lesion, juridica y
econdmica, requerida por normativas anteriores. Basta ahora sélo con los
intereses de naturaleza econdmica, sino de otro caracter, como los urbanisticos o

incluso los politicos.

1) De la actividad. En Derecho espafiol, si bien el proceso de lesividad debe
iniciarse en el plazo de dos meses, como el ordinario, segun el articulo
46.5 de la Ley de Regulacion de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, existe un privilegio importantisimo de la Administracion
en el mismo, ya que dicho plazo no se cuenta desde que se dictd el acto
que se impugna, sino desde el dia siguiente a aquel en que la resolucion
impugnada se declare lesiva para el interés publico, y el plazo para hacer

la declaracion de lesividad es de cuatro afos.

Cuando habiéndose declarado lesivo el acto la Administracion ha dejado
transcurrir el plazo de dos meses para iniciar el proceso ¢puede hacer una nueva
declaracion de lesividad si ello estd dentro del plazo de cuatro afios?. La
jurisprudencia ha dado una respuesta negativa a tal interrogante, estableciendo
que cuando la declaracion de lesividad es valida no puede repetirse, aunque al
formularlas distintas veces esté vigente el plazo de cuatro afios marcado en la
Ley, y el término para presentar la demanda arranca de la mencionada

declaracion, una vez adoptada en las debidas condiciones.
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En Argentina, el plazo para el ejercicio de la accion de lesividad se computa de
forma distinta a la normativa espafiola, toda vez que, dicho plazo se cuenta desde
la emision del acto reputado lesivo, no asi a partir de la declaracion de lesividad.
Por otra parte, tal declaracion no interrumpe ni suspende el curso de la
prescripcién; ademas, tampoco es aplicable la regla del sistema espafiol, que
interpreta que hay cuatro afios para la declaracion de lesividad, pero dos meses
para la interposicion de la accion una vez formulada la declaracién de lesividad.
En este sistema, en tanto lo que se impugna es siempre el primer acto
considerado estable y lesivo, el acto de declaracion no tiene mas efectos que los
procesales aludidos y la accion solo se extinguira por prescripcion, pues no hay

plazos procesales de caducidad para la interposicion de la accion de lesividad.

j) Efectos. Al ser la declaracidon de lesividad un presupuesto procesal, no
tiene mas valor que el de autorizar la admision y tramitacién de la accion,
pero es el organo jurisdiccional el que tendra que declarar si efectivamente

existe lesion y, en consecuencia, anular el acto objeto de la misma.

Si la declaracion de lesividad padece de algun defecto, propio de los actos
administrativos, en su objeto, competencia, voluntad o forma, no producira, por
tanto, sus efectos normales y, de este modo, el tribunal debera declarar la
inadmisibilidad de la accion procesal administrativa, de oficio o a instancia de la

parte demandada. Tal defecto procesal hara inadmisible el proceso.

k) Efectos juridicos de la sentencia dictada en el proceso de lesividad. Si la
sentencia es desestimatoria del recurso de lesividad, siguiendo las reglas
generales, se limitara - dado su caracter declaratorio- a dar firmeza a la
relacion juridica a que la misma se refiere. La confirmacion del acto por el

Tribunal implicard un reconocimiento de su validez y la desestimacion de



24

los supuestos vicios de anulabilidad aducidos por la Administracion
demandante. En cambio, si la sentencia es estimatoria del recurso de
lesividad, se tratard de una sentencia constitutiva que, al anular un acto
declaratorio de derechos, producira la extincién de las relaciones juridicas

derivadas del acto.

1.4 El juicio de lesividad en Venezuela.

El sistema juridico venezolano admite la posibilidad que existan conflictos entre
diversas autoridades que ejerzan el poder publico a nivel Nacional, Estadal o
Municipal, tal como se desprende de las disposiciones normativas que prevén
dicho supuesto, tanto de rango constitucional (ex articulos 266.4 y 336.9 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela), como las de rango legal
y preconstitucional (ex articulos 68 y 166 de la Ley Organica de régimen
Municipal y ordinales 13° y 22° del articulo 42 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia). No obstante, del analisis general de la normativa que en
Venezuela rige el proceso contencioso administrativo, dimana que no existe
posibilidad que la Administracion Puablica, en cualquiera de sus niveles, pueda
ejercer la posicion de actora demandante de la nulidad de sus propios actos
administrativos, esto es, solicitar al juez contencioso administrativo la anulacion
de los actos administrativos cuando considere que los mismos son lesivos para el

interés general.

La jurisprudencia, si bien ha aportado poco al estudio del proceso de lesividad,
sin embargo, ha dejado claro, en diversos fallos, la inexistencia de este recurso
en el ordenamiento juridico vigente. En este sentido, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, en sentencia dictada el 29 de enero de 1987, para

resolver un recurso interpuesto por el Rector de la Universidad Central de
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Venezuela, contra un acto del Consejo de Apelaciones de esa misma

Universidad, sento lo siguiente:

“En cuanto a la aplicacion del recurso de lesividad incoado por
la Universidad Central de Venezuela, esta Corte debe hacer

algunas precisiones:

1. El recurso de lesividad esta consagrado en la legislacion
espafiola (articulo 56 de la Ley Regulacién de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa) [hoy articulo de la] para el supuesto
de un acto emanado de la propia administracion sobre el cual no
puede ejercer sus facultades de auto-tutela. Por ello, la
administracion adopta el papel excepcional de postulante de la
tutela judicial, interponiendo al efecto ante el Tribunal
Contencioso-Administrativo el llamado recurso de lesividad,

recurso gue no esta contemplado en la legislacion venezolana.

2. El recurso de lesividad parte del supuesto de que el acto
administrativo recurrido causa una lesion, que debe traducirse en
una lesion juridica, es decir, que infringe el ordenamiento
positivo, y es econdmicamente perjudicial para el interés publico
(lesién econdémica). Ademas, exige de la propia administracién
autora del acto, declararlo previamente dentro de un determinado

plazo, como lesivo a los intereses publicos.

3. En el caso que pudiera adecuarse el recurso de lesividad al
caso de autos, el Rector de la Universidad Central de Venezuela

tendria que haber obtenido de la autoridad suprema de la



Universidad, el Consejo Universitario, un acuerdo de declaracion
de lesividad del acto administrativo cuya nulidad se pretende por

ante esta Corte.

4. Asi mismo, en él supuesto que se admitiera una excepcion al
principio de la irrevocabilidad de los actos declaratorios de
derechos, distintos a los previstos en la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos (Revision de Oficio), todo parece
indicar que corresponderia esa legitimacion al Fiscal General de
la Republica, por cuanto al Constitucion en el articulo 218 le
atribuye al Ministerio Publico el velar por la exacta observancia
de la Constitucion y las leyes, y ello guarda relacion con el
articulo 121 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia

cuando consagra:

“..El Fiscal General de la Republica y demds funcionarios a
quienes la Ley atribuye tal facultad, podran también solicitar la

nulidad del acto, cuando éste afecte un interés general”. (omissis)

En consecuencia, esta Corte considera que el Rector de la
Universidad Central de Venezuela no tiene la legitimacion activa
para actuar, aun cuando sea su representante legal, por cuanto
adolece de la cualidad o interés para solicitar la nulidad de un
acto administrativo emanado del Consejo de Apelaciones de la
Universidad Central de Venezuela que en el caso de autos, crea

derechos a la Profesora Ochoa Serrano (...). (omissis)
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Si bien es cierto que la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de
Justicia no establece una prohibicién para interponer un recurso
por el mismo organismo administrativo que dicta un acto
administrativo de efectos particulares, y ante la ausencia de la
Ley Organica que organice y regule la jurisdiccién Contencioso-
administrativa de acuerdo al articulo 181 ejusdem, no es menos
cierto que tampoco existe una norma expresa que regule el

- : 3
recurso de lesividad invocado por el recurrente”.

La entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno, al pronunciarse con respecto a
la nulidad incoada por el Procurador General de la Republica, contra el Acuerdo
del Congreso de la Republica que autorizo un Crédito Adicional al Presupuesto

de Gastos reconducido de 1996, establecio:

“..lo que debe resolver la Corte en esta parte del fallo se
resume a las siguientes interrogantes: ¢Los actos cuya
inconstitucionalidad se alega, encuadran dentro de esa
definicion atributiva de competencias por la cual la Ley
confiere a la Procuraduria General de la Republica, la
representacion y defensa de los “intereses patrimoniales de la
Republica”? De otro lado ;jcabe en nuestro Derecho la
posibilidad de que ese érgano impugne actos de las ramas

ejecutiva o legislativa del Poder Publico Nacional? (omissis)

En efecto, la presente accion estd dirigida a obtener la

declaratoria de nulidad del Acuerdo de la Comision Delegada

¥ Gustavo Bricefio (1991). ¢Es posible la insercién del recurso de lesividad en el contencioso administrativo
venezolano?.



del Congreso por el cual se autorizd una solicitud de Crédito
Adicional y, asimismo, el acto emanado de la Presidencia de
la Republica que decreta un Crédito Adicional al Presupuesto
Nacional, en los términos fijados por la Comision Delegada.
Como puede apreciarse, ambas actuaciones son contentivas
de estimaciones de gastos relacionados con programas Yy
proyectos, por lo que si bien no debe confundirse el rasgo
economico que envuelven con “los intereses patrimoniales de
la Republica” a que alude la Seccion Primera del Capitulo I,
Titulo 1, de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la
Republica, cuyo tenor esta netamente referido a ‘“bienes y
derechos nacionales”, no ocurre lo mismo, en cambio, en lo
que ataiie a “los ingresos publicos estatales” (Seccion
Segunda), materia ésta que si guarda una relacion directa con
la actividad de estimacion presupuestaria, en tanto implica
operaciones que inciden en las rentas y deudas de la Hacienda

Publica.

Debe precisarse, que dicha ‘representacion y defensa”
implica un elemento subjetivo atinente a la legitimidad
procesal, lo que conduce a dar respuesta a la segunda
interrogante planteada: la Procuraduria General representa y
defiende intereses patrimoniales de la Republica, por tanto, de
esta frente a terceros, no respecto a drganos representativos
de otras ramas del Poder Publico Nacional, pues éstos en
definitiva, no constituyen una personificacion distinta de ella,
sino que comparten derechos, obligaciones y, por supuesto,

aquellos bienes y rentas, asi como pasivos, cuya

28



administracion, de conformidad a la Ley Organica de la

Hacienda Publica Nacional, corresponde al Poder Nacional.

En efecto, de la enumeracion de funciones antes realizada
puede deducirse que en nuestro pais, la Procuraduria General
(y evidentemente, su titular) aparte de constituir un érgano
consultivo del Ejecutivo, ostenta un doble caracter, por una
parte, representa judicialmente los intereses patrimoniales de
la Republica; y por otra, ejerce la defensa de los actos de la

Administracion Publica Nacional.

Bajo esa Optica, la accion incoada por el Procurador General
de la Republica, al pretender atacar de nulidad de actos
emanados de Organos pertenecientes a la Administracion
Publica Nacional y a la rama legislativa del Poder Nacional,
configuraria un supuesto de recurso contencioso-
administrativo no previsto en nuestro ordenamiento juridico,
con lo cual se estaria ejerciendo una modalidad judicial que

escapa a las previsiones legales existentes en Venezuela.

El disefio de este sistema contencioso administrativo, no prevé
la figura conocida en otros ordenamientos, como el espafiol,
bajo el nombre de "recurso de lesividad” (las negritas son del
que escribe), entendido como aquel que ejerce la
Administracion con la finalidad de solicitar la nulidad del acto
administrativo por ella misma previamente emitido, por
considerarlo contrario o lesivo al interés puablico. En este

mismo sentido, de rechazar la accion de lesividad por
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ausencia de prevision legal, se han pronunciado con
anterioridad drganos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, criterio que comparte y reitera este Supremo
Tribunal (Vid. sentencia de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, caso Emilia Ochoa Serrano, de
fecha 29 de enero de 1987)”.

Por lo demas, observa la Corte que existen otras acciones aptas para la solucion
de posibles conflictos que surjan entre los poderes puablicos, situacion que se
contempla en el ordinal 8° del articulo 215 de la Constitucion, y es desarrollada
en los numerales 14 y 22 del articulo 42 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema
de Justicia. En efecto, las citadas normas atribuyen competencia a la Corte
Suprema de Justicia para dirimir controversias intergubernamentales, conflictos
de cualquier naturaleza que se susciten entre la Republica y algun Estado o
Municipio, o entre esos entes descentralizados politico territorialmente: Estados
0 Municipios entre si; o, por ultimo, las controversias que se susciten entre los
funcionarios del orden politico o administrativo de la Nacion, con motivo del

ejercicio de sus funciones.

Asi, es evidente que al versar la presente causa iniciada por el Procurador
General de la Republica sobre una controversia suscitada entre el Ejecutivo
Nacional y la Comision Delegada del Congreso, en relacién con la competencia
y atribuciones que a cada uno de estos Organos incumbe en materia
presupuestaria, podria haberse utilizado alguno de esos mecanismos judiciales
que resulte idoneo para resolverlo. De otra parte, se observa que la separacion de
funciones entre la Procuraduria General de la Republica y el Ministerio Publico,
asomada inicialmente con brevisima vigencia en la Constitucion de 1947 vy

definitivamente consagrada en el Texto Fundamental de 1961, obedecio
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precisamente a la inconveniencia de reunir en un sélo funcionario la
representacion de los intereses patrimoniales de la Republica y de asesor del
Ejecutivo Nacional con la de vigilante de la constitucionalidad y legalidad de los
actos del Poder Publico. Separada hoy esa dualidad de funciones en capitulos
especiales de la Carta de 1961 (“De la Procuraduria General de la Republica
Titulo VI Capitulo IV”; “Del Ministerio Publico Titulo VII Capitulo IV”),
resulta incontestable que es al Ministerio Publico, érgano constitucionalmente
sefalado para velar por la exacta observancia de ese Texto y las Leyes, al que
corresponde, actuando bajo la direccion del Fiscal General de la Republica,
ejercer las acciones necesarias tendentes al restablecimiento de la legalidad

vulnerada por el ejercicio del Poder Publico, en cualesquiera de sus ramas.

De ahi que, en lo que atafie a la rama administrativa, concluye esta Corte que es
al Ministerio Publico al que compete velar por el sometimiento de las
actuaciones administrativas al ordenamiento juridico, no estando permitido, en
cambio, a un ente integrante del complejo organico de la Administracion Publica
el ejercicio de vias judiciales dirigidas a la revision o anulacién de actos
emanados, sea del propio autor del acto cuya revocatoria se pretende, sea de otro
organismo de la Administracion. En tal virtud, carece efectivamente el
Procurador General de la Republica -como sostienen los representantes del
Parlamento- de cualidad procesal para impugnar judicialmente un acto dictado

por el mismo organo que él representa.

Del anélisis de las sentencias anteriores se pueden extraer las siguientes

consideraciones de intereés:
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1. Que si bien la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia no establece
prohibicion para la interposicion de un recurso por el mismo organismo
que dicta un acto administrativo de efectos particulares, ante la ausencia
de la Ley que organice y regule la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en Venezuela, no es menos cierto que tampoco existe una

norma expresa que regule el recurso de lesividad.

2. Que por no estar contemplado en el ordenamiento positivo vigente el
recurso de lesividad, y por aplicacion del articulo 121 de la Ley Orgéanica
de la Corte Suprema de Justicia que exige el interés personal, legitimo y
directo para impugnar el acto que se trate, solo el recurrente que relne
esos requisitos podra intentar la nulidad de los actos administrativos de

caracter particular.

3. Que las excepciones al principio del interés personal, las establece el
mencionado articulo 121 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, a saber: el Fiscal General de la Republica, quien puede ser
legitimado activo cuando se trate de actos de efectos particulares que
afecten un interés general; ello es asi, porque el Ministerio Publico por su
naturaleza misma esta llamado a velar por la legalidad, y todo acto que la
menoscabe le atafie directamente en cuanto debe solicitar el
restablecimiento del derecho violado por un acto que perturba el interés
general. Otra excepcion son los funcionarios a quienes la Ley atribuya esta
facultad. En ninguno de estos dos casos se puede, sin embargo, sublimarla
condicion de actor de un organo de la Administracion Publica en el

proceso contencioso administrativo de anulacion.
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Considerando que en el ordenamiento juridico vigente de Venezuela no esta
previsto un recurso especial de lesividad, como bien se asienta en la doctrina
jurisprudencial mencionada, y que dicho recurso en paises como Espafia tiene
una regulacion especial en la Ley de Regulacion de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, cabe determinar hasta qué punto las previsiones normativas que
legitiman a ciertos Organos estatales a iniciar el proceso contencioso
administrativo ante los tribunales competentes, para obtener un pronunciamiento
sobre la nulidad de un acto administrativo, puede inducir a pensar que en el
sistema contencioso administrativo venezolano, un 6rgano del Poder Publico (y
no siempre los administrados) puede aparecer en el proceso como actor - aungque
no se trate del verdadero proceso de lesividad del modelo espafiol, adoptado
también en otros paises hispanoamericanos-, que demanda la nulidad de un acto

administrativo proveniente del propio Estado que afecte al interés general.

Resulta interesante destacar que el articulo 121 Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia, legitima a la Fiscalia General de la Republica, a través de
sus representantes o cualquiera de sus delegados, para “...solicitar la nulidad del
acto cuando éste afecte un interés general...”. Por su parte, el articulo 55.8 de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica legitima al Consejo Nacional
Electoral para solicitar la nulidad de cualquier eleccion, cuando encuentre causa
suficiente, de acuerdo con lo establecido en referida Ley; en otras palabras, dicha
norma juridica permite al ente rector del Poder Electoral interponer el llamado

recurso contencioso electoral.

La accion de lesividad no puede ser intentada respecto a todos los actos
administrativos, sino que esta via esta limitada a los actos dictados por la

propia Administracion que solicita su nulidad y que no pueden ser revisados
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oficiosamente por ella. Siendo ello asi, el caracter de ente emisor del acto objeto
del proceso de lesividad que debe poseer el sujeto activo de la referida accion, es
sin duda una condicion esencial para la conformacion de la misma, condicién
esta que, en principio, no retne la Fiscalia General de la Republica de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 121, salvo que el acto del Ministerio Publico

llegare a afectar un interés general.

No encontré en el sistema contencioso administrativo venezolano norma juridica
alguna que autorice a los 6rganos administrativos a actuar de la manera que
caracteriza a un proceso de lesividad, y por parte de nuestra jurisprudencia, no ha
sido posible admitir esta original accion, quizas porque la Administracion
Publica en Venezuela puede revocar sus actos administrativos viciados de
nulidad absoluta (articulo 83 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos), y por tal circunstancia, no ha habido interés en desarrollar esta

forma de accion posible en el Derecho Administrativo venezolano.

En el ultimo proyecto de Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa redactado por una comision designada al efecto en el afio 2000,
por el Tribunal Supremo de Justicia, cuya direccion estuvo a cargo del profesor
Freddy J. Orlando S., donde fue aprovechada parte importante de los diversos
proyectos preparados con anterioridad, entre los cuales destaca el que produjo la
Comision de Administracion Publica de 1971, bajo la coordinacion del Dr. Allan
R. Brewer-Carias, y el de la comision designada en 1997, por la extinta Corte
Suprema de Justicia, bajo la direccion de la ex Magistrada H. Rondon de Sanso,
se incluye la consagracion del recurso de lesividad, conforme al cual la
Administracion podra impugnar sus propios actos, en las condiciones

establecidas en la Ley.
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En este sentido, el referido proyecto establece en sus articulos 28 y 29, lo

siguiente:

Articulo 28. La maxima autoridad jerarquica de la Administracion
autora de algun acto firme, que en virtud de lo previsto en las leyes
no pudiere revocarlo o modificarlo por si misma, esta facultada para

solicitar su nulidad ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Articulo 29. A los fines del ejercicio del recurso previsto en el
articulo anterior, la Administracion debera declarar previamente
que el acto es lesivo para los intereses publicos que tutela. La
anterior declaracion debera efectuarse dentro de los cuatro (4) afios
siguientes a la fecha en que el acto quedd firme en sede
administrativa y no serd objeto de impugnacion. Quienes puedan
sentirse lesionados en sus derechos o intereses legitimos, podran

actuar como partes en el proceso que al efecto se inicie.

La prevision del recurso de lesividad, en los términos antes
sefialados, constituiria sin duda una institucion novedosa en el
sistema administrativa venezolano. ElI hecho que exista
efectivamente en dicho proceso un descenso en status de la
Administracién, pese a sus privilegios y prerrogativas procesales,
garantizaria el derecho correlativo de los particulares a defenderse
en sede jurisdiccional, frente a la pretension de la Administracion
contra un acto que cred un derecho subjetivo, lo cual estimula
necesariamente el analisis de dicha propuesta, en contribucién a la
investigacion o estudio de este original y especifico recurso de

lesividad.
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1.5 El juicio de lesividad en Ecuador

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en el articulo 23 literal

d), sefiala:

ART. 23.- Para demandar la declaracion de no ser conforme a
derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones de la

administracion, pueden comparecer:

d) EIl 6rgano de la Administracion autor de algun acto que, en
virtud de lo prescrito en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por

si mismao.

El articulo 97 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcién Ejecutiva
establece que la lesividad debera ser declarada mediante decreto ejecutivo
cuando el acto ha sido expedido por decreto ejecutivo o acuerdo ministerial, o

mediante resolucion en otros casos por parte del ministerio competente.

En el inciso segundo de este articulo se sefiala que la accion contenciosa de
lesividad podra interponerse ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo en el plazo de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.

a) Declaracion de Lesividad del 6rgano administrativo. Antes de la

promulgacion del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
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Funcion Ejecutiva, no existian referencias expresas a la necesidad de

recurrir a la accion de lesividad para revocar actos administrativos.

La Ley de la jurisdiccion Contencioso-Administrativa ya contenia una clara
referencia a la accion de lesividad cuando, establece en la letra d) del articulo 23,
quiénes pueden “demandar la declaracion de no ser conforme a derecho y, en su
cargo, la anulacién de los actos y disposiciones de la administracion”, se refiere
al “6rgano de la Administracidon autor de algin acto que, en virtud de lo prescrito

en la ley, no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”.

La norma no establece expresamente la figura de la Lesividad, pero si se refiere
a la necesidad de recurrir a la accion de lesividad; tampoco define los casos en
que debe hacerse ni el término o plazo para plantear la accion, se limita a
determinar la posibilidad que la administracion se presente como actora ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, para demandar que se
revogue un acto suyo que no sea conforme a derecho, cuando no pueda revocarlo

por si misma en virtud de lo prescrito en la ley.

La norma no establece la accién de lesividad, sino que determina que ésta puede
plantearse en los casos en que una disposicién legal niegue a la administracion la
posibilidad de revocar sus propios actos. Este no es el criterio asumido por la
jurisprudencia ecuatoriana que, a partir de la norma establecida en la letra d) del
articulo 23 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ha
sostenido, primero, como lo vimos ya, que la administracién no estd facultada
para revocar sus propios actos y, segundo, que la revocacién solo puede hacerse

por el juez, una vez que se acuda ante él con la accion de lesividad.
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Sobre el particular, el extinguido Tribunal de lo Contencioso Administrativo

desarrolla este criterio:

“...cuando tal revocatoria es exigida por la abierta ilegalidad del
acto inicial, el érgano administrativo debe acudir ante el organismo
contencioso administrativo demandando a través de la accién de
lesividad; esta doctrina se halla concentrada en nuestro derecho en
la norma del literal d) del art. 23 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, el cual sefiala como para demandar la
declaracion de no ser conforme a derecho pueden comparecer “El
organo de la administracion autor de algun acto que, en virtud de lo

prescrito en la ley no pudiere anularlo o revocarlo por si mismo”.

En seguida el Tribunal explica que no es necesario que una norma niegue
expresamente a la administracion la posibilidad de revocar sus propios actos,
pues una correcta aplicacion del principio de legalidad exige que la potestad de
revocar conste expresamente en la ley; en caso contrario, afirma, debe entenderse

que esa potestad no existe.

..... en tratandose de derecho publico, como es la materia que
tratamos, la autorizacion para revocar un acto administrativo por si
mismo tiene que ser expresa, sin que pueda considerarse que dimana
de las normales atribuciones del 6rgano. En el caso, la Ley de
Cooperativas en ninguna de sus disposiciones faculta al Director

General a anular o revocar un pronunciamiento realizado por el
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mismo Director sea titular la misma persona u otra, por mas que sea
evidente que el acto o pronunciamiento inicial esté viciado de total
ilegalidad al haber intervenido el Director en una materia en la que
ningun atributo tenia...La obligacion de tal Director era entonces y
lo serd una vez que se dicte esta sentencia, el acudir ante el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo con un recurso de lesividad,

demandando se declare la nulidad del pronunciamiento ilegal”.

El extinto Tribunal de lo Contencioso Administrativo no reconocia la potestad de
revocar como inherente a la funcion administrativa para que ésta potestad pueda
ejercerse, decia en sus sentencias que era necesario que se la confiera
expresamente a través de la ley y solo en esos casos puede prescindirse de la
accion de lesividad. Desaparecido el Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
la Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia ha recogido

y desarrollado el criterio referido, se cita parte de la sentencia:

“...si por alguna circunstancia no se da cumplimiento a la
disposicion legal de la forma de designacion del personal legislativo
permanente, esto es que no se haya designado previo concurso de
merecimientos y oposicion, el efecto no es que de permanente el
servidor se convierta en ocasional; sino que el nombramiento
adolezca la ilegalidad, circunstancia ésta que de ninguna manera
faculta a la autoridad nominadora para prescindir de los servicios
del irregularmente designado, ya que conforme al Art. 2, el personal
legislativo permanente goza de estabilidad. En tal evento lo
legalmente pertinente es demandar la ilegalidad del acto

administrativo de nombramiento, que no puede ser dejado sin
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efecto por si mismo, por crear derechos subjetivos y en acatamiento
de la disposicion constitucional contenida en el Art. 119 de la Carta
Politica, demandar ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en acatamiento de lo que dispone el lit. d) del Art.
23 de la ley de esa jurisdiccion mediante el recurso que la doctrina

denomina de lesividad’.

Existe continuidad entre la jurisprudencia del desaparecido Tribunal de lo
Contencioso Administrativo y la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia y el principio de legalidad, consagrado en el articulo
119 de la Constitucidon Politica de la Republica, sigue siendo el fundamento para
negar a los érganos administrativos la potestad de revocar sus propios actos. La
Sala Contencioso Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, ha mantenido
consistentemente el criterio de exigir la accidn de lesividad como requisito para
revocar los actos administrativos, incluso en casos en los que, a mi juicio, no es
aplicable, como las adjudicaciones de contratos administrativos que han recibido

informe negativo por parte de los organismos de control .

La referencia de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a la
accion de lesividad, en la que ni siquiera se la nombra no es suficiente para
regular en debida forma la institucion, pues deja sin tocar varios aspectos
fundamentales de ella, como el procedimiento que debe seguir la administracion

para plantearla .

Las razones de legalidad tienen que ver con irregularidades del acto

administrativo que provoquen su invalidez. El articulo 59 de la Ley de la
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Jurisdiccion Contencioso-Administrativa enumera dos causas de nulidad de una

resolucion o un procedimiento administrativo:

a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado que haya

dictado la resolucion o providencia; y,

b) La omision o incumplimiento de las formalidades legales que se
deben observar para dictar una resoluciébn o iniciar un
procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia,
siempre que la omisién o incumplimiento causen gravamen

irreparable o influyan en la decision.

A estas causas deben sumarse las especiales que consten en otras leyes. A
manera de ejemplo podemos citar la nulidad de nombramientos o contratos por
falta de registro, la de procedimientos administrativos con las instituciones del
Estado por falta de citacion o notificacion al Procurador General del Estado.
Causales como las sefialadas pueden englobarse en la segunda de las enumeradas
por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, cosa que ocurre
también con el incumplimiento de exigencias de orden constitucional en materia
de procedimientos administrativos como las que tiene que ver con el debido
procedimiento, la notificacion a los interesados y la motivacion de los actos

administrativos.

Si la revocacion de actos administrativos por parte de la propia administracion,
cuando se presenta casos de nulidad como los enunciados, requiere de accion de

lesividad, parece légico que deba procederse tal como unanimemente establece
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la doctrina, aunque falte una disposicion legal expresa que detalle el

procedimiento.

b) La previa declaracion de lesividad. Esa forma establecida por la doctrina
parte de un acto administrativo concreto: la declaracién de lesividad. Pablo

Tinajero Delgado define esta ultima como un

“acto administrativo inimpugnable, que contiene la expresion de
voluntad del érgano administrativo competente mediante el cual se
procura el retiro del mundo juridico, de un acto cuyos efectos

. . . . ’ . 9 4
benefician a un particular... y que lesiona los intereses publicos”.

Cuando un o6rgano administrativo pretenda revocar uno de sus actos por razones
de legalidad debe empezar, entonces, por declarar que ese acto es lesivo a los
intereses publicos. Esa declaracion se hace a través de un nuevo acto
administrativo, al que se da la caracteristica de inimpugnable porque su
contenido va a discutirse, necesariamente, ante el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo. La declaracion de lesividad es la que sirve de
fundamento al érgano administrativo para acudir, con la accion de lesividad, ante
los jueces contencioso administrativos, para demandar la nulidad del acto
administrativo que se trate. De conformidad con el articulo 97 del Estatuto del

Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva

“La anulacion por parte de la propia Administracion de los

actos declarativos de derechos y no anulables, requerira la

* Citado en Juan Pablo Aguilar Andrade. Apuntes sobre la accion de lesividad en la legislacion ecuatoriana.
Recuperado de: http://administrativopuce.blogspot.mx/2009/11/apuntes-sobre-la-accion-de-lesividad-en.html
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declaratoria previa de lesividad para el interés publico y su
impugnacion ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso

Administrativo competente.

La lesividad deberd ser declarada mediante Decreto Ejecutivo
cuando el acto ha sido expedido ya sea por Decreto Ejecutivo o
Acuerdo Ministerial; en los otros casos, la lesividad sera declarada

mediante Resolucion del Ministro competente.

La accion contenciosa de lesividad podra interponerse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo en el plazo

de tres meses a partir de la declaratoria de lesividad.”

1.6 La accion de lesividad en Colombia

La accion de lesividad consiste basicamente en la posibilidad que tiene la
Administracion de demandar sus propios actos, en razén a que los mismos son
ilegales o van en contra del orden juridico vigente. En tal sentido, asi la
administracion se encuentre imposibilitada para revocar o modificar los actos
administrativos que crean situaciones juridicas particulares y concretas sin el
consentimiento del afectado (articulo 73 C.C.A.), dicha accion le permite que en
defensa del interés publico y del orden juridico y ante la existencia de actos que
vulneren este Ultimo, demande sus propios actos ante la jurisdiccién contencioso

administrativa.

En el derecho colombiano esta modalidad de instrumento impugnatorio tiene sus

fundamentos genéricos no solo en las disposiciones constitucionales que
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procuran la prevalencia del ordenamiento constitucional y de la sujecion al
principio de legalidad (articulos. 2°, 4°, 6° 121,122,123 inc. 2°, 209 entre otros)
de la totalidad de actuaciones y decisiones de los servidores publicos, sino
también en las normas adjetivas contenidas en el Cddigo Contencioso
Administrativo que habilitan a la Nacién y demés entidades publicas para que
comparezcan en los procesos contencioso administrativos como demandantes

caso concreto articulos 134, 136.7 y 151 inciso 1° de la mencionada obra.

La accion de lesividad consiste basicamente en la posibilidad que tiene la
Administracion de demandar sus propios actos, en razén a que los mismos son
ilegales o van en contra del orden juridico vigente. En tal sentido, asi la
administracién se encuentre imposibilitada para revocar o modificar los actos
administrativos que crean situaciones juridicas particulares y concretas sin el
consentimiento del afectado (articulo 73 CCA), dicha accion le permite que en
defensa del interés publico y del orden juridico y ante la existencia de actos que
vulneren este ultimo, demande sus propios actos ante la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Sobre la Accion de Lesividad el Consejo de Estado en Sentencia 9244 de marzo
26 1999, manifesto:

“La accion ejercida por la entidad de derecho publico en defensa de
sus propios intereses, conocida en la doctrina como accion de
lesividad, procede cuando la administracion expide un acto
administrativo que le resulta perjudicial en razon de que contraviene
el orden juridico superior, y sin embargo, no puede revocarlo

directamente debido a que no se reunen los requisitos para hacerle



45

cesar sus efectos mediante el mecanismo de la revocatoria directa,
ya porqgue no es viable obtener el consentimiento del particular, ya
porque no se da alguna de las condiciones previstas para que
proceda la revocatoria segun los articulos 69 al 73 del CCA, tal
como de tiempo atras lo ha precisado la Sala, (Exp. N° 4894, C.P.
Jaime Abella Zarate)”.

La Corte Constitucional en Sentencia T-1228 de 22 de noviembre de 1999, Sala
de Revision reitera la jurisprudencia contenida en la T-393 de 2001, sobre
modificacion unilateral de actos administrativos individuales, en los siguientes

términos:

“La Corte ha dicho que si se revoca un acto de contenido particular
y concreto, sin la autorizacion del titular, este proceder toma de
sorpresa al afectado, introduce un pernicioso factor de inseguridad y
desconfianza en la actividad administrativa, quebranta el principio
de la buena fe y delata indebido aprovechamiento del poder que
ejerce, sobre la base de la debilidad del administrado (T-7220/98).
En otras palabras, coloca a la persona en situacion de indefension y
esto ocasiona sin lugar a dudas una violacién al debido proceso.
Para que no ocurra este asalto a la buena fe y al debido proceso se
establecio la accién de lesividad y, ademas, el propio Cddigo
Contencioso Administrativo, en el articulo 74 indica: “Para
proceder a la revocacién de actos de caracter particular y concreto
se adelantara la actuacion administrativa en la forma prevista en los

articulos 28 y concordantes de este codigo”.
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Por su parte, el Ministerio de Minas y Energia, Demandado: Luis Eduardo

Garzon Castellanos, sefalo:

“Accion de lesividad / ACTO PROPIO - ACCION DE LESIVIDAD
— Tal como sucede en otras legislaciones, en el ordenamiento
colombiano se encuentra expresamente consagrada la posibilidad de
que la Administracion acuda ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, pretendiendo que se declare la nulidad de un acto
administrativo propio, esto es, expedido por la misma persona
juridica que obra en calidad de demandante y, consecuencialmente
se restablezca el derecho vulnerado. Este mecanismo judicial, al
cual puede recurrir la Administracion cuando resulte juridicamente
improcedente la revocatoria directa del acto que impugna, tiene en
nuestro medio unas caracteristicas especificas que lo dotan de
identidad y permiten distinguirlo de otras acciones. En el texto
original del Decreto-Ley 01 de 1.984 se preveia expresamente que
las entidades administrativas podian comparecer al proceso
contencioso, no sélo en calidad de demandadas, como generalmente
ocurre, sino también en calidad de demandantes. En efecto, se
establecia que en algunos de estos eventos la competencia, por razon
del territorio, se determinaba por el domicilio del demandado; que
la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
seria de dos arios “si el demandante es una entidad publica” y que
las entidades publicas deberian estar representadas por abogado,
tanto ‘“‘en los procesos que promuevan” como en los que se
adelanten contra ellas. La ley 446 de 1.998 reguld el tema en forma
mas directa e introdujo una clara diferencia entre la accion de

nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por un entidad



47

publica contra acto administrativo expedido por otra entidad y la
misma accién contra acto administrativo propio, al disponer
expresamente que “Cuando una persona de derecho publico
demande su propio acto la caducidad sera de dos afios, contados a
partir del dia siguiente al de su expedicion”. De lo anterior se
desprende que, de conformidad con el disefio normativo actualmente
vigente, la accion en comento se circunscribe, en nuestro medio, a
aquellos eventos en los cuales una entidad de derecho publico
impugna judicialmente un acto administrativo que ella misma
expidio, pretendiendo que se declare su nulidad y el restablecimiento
-automatico o no- del derecho conculcado con el acto, caso en el
cual, desde luego, no se aplica el requisito de procedibilidad
relacionado con el agotamiento de la via gubernativa y existe un
término especial de caducidad (dos afios), que se empieza a contar
no desde la publicacion o notificacion del acto sino a partir del dia

siguiente al de su expedicion.

a) Caracteristicas de la lesividad en Colombia.

1. Es una accién contenciosa administrativa, principal, temporal,

subjetiva.

2. No requiere de previo agotamiento de la via gubernativa.

3. En su tramite procede la medida cautelar de suspension provisional
de los actos impugnados, contemplada en el articulo 238 de la
Constitucién Politica, la cual debera solicitarse y sustentarse

expresamente en la demanda o en escrito separado presentado antes
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de su admision, demostrando ain en forma sumaria, ademas de la
manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas, el perjuicio
que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar a la

entidad demandante.

4. Obra como demandante, mediante apoderado, la misma persona o
entidad que en ejercicio de sus funciones administrativas expidié el

acto impugnado y, como demandado el destinatario del mismo.

5. El demandante ha de indicar las normas que considera violadas y
expresar el concepto de la violacion, pues a €l corresponde la carga
de desvirtuar la presuncion de legalidad, de la que, en todo caso,

goza el acto impugnado.

6. El demandante ha de individualizar los actos impugnados con toda
precision, acompafiando con la demanda copia autentica de los
mismos, junto con la respectiva constancia de publicacion,
notificacion o ejecucion, segun el caso. Empero, si el acto fue
recurrido en via gubernativa, también deberan demandarse las
decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado,

solo procede demandar la Gltima decision™.

b) Partes de la accion de lesividad.

Demandante. La nacion (entidad publica o el particular que en ejercicio de sus

funciones pablicas emitio el acto administrativo)

Demandado. El destinatario de los actos administrativos acusados.
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c) Fin de la accion de lesividad. La proteccion de la legalidad y el
restablecimiento de un derecho que se ha visto afectado por el acto
administrativo viciado de nulidad; en este orden de ideas se exige que,
quien incoa dicha accion se debe creer lesionado en un derecho suyo,

amparado por una norma juridica.

d) Caducidad de la accion. El termino de caducidad de esta accion encuentra
su sustento legal en el articulo 136 numeral 7 del Cdodigo Contencioso
Administrativo que sefialé: "Cuando una persona de derecho publico
demande su propio acto la caducidad sera de dos (2) afios contados a partir
del dia siguiente de su expedicion”. Lo que hace que el término de
caducidad de dicha accion sea mas amplio que el de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho ejercido por sujeto distinto de la
administracion, el cual es de cuatro (4) meses, articulo 138 Nulidad y

restablecimiento del derecho.

Con el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-
Administrativo, aprobado por Ley 1437 de 2011, de 18 de enero, y que inicid en
el afio 2012, la jurisdiccion colombiana de lo contencioso administrativo
tempranamente se identificO con la causa de la defensa de los derechos
ciudadanos frente a los eventuales abusos, errores u omisiones de las
autoridades, vision que gracias a las evoluciones del derecho administrativo
contemporaneo viene a ser uno de los rasgos mas sobresalientes del derecho
administrativo de nuestros dias. Ya desde el afio 1927 exponian los tratadistas
Arglello y Buenahora, profesores de Derecho Administrativo en la Universidad

Externado de Colombia:
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“Para resolver las controversias surgidas por oposicion entre los
intereses privados existe el Poder Judicial; era indispensable
crear una jurisdiccion encargada de decidir las muy frecuentes
entre la administracion, es decir, las autoridades, y los individuos,
porque los actos de esa administracion pueden lesionar los
intereses individuales o el mismo interés colectivo. La jurisdiccion
de lo contencioso administrativo se ejerce, de esta suerte, por
entidades que son el amparo de las garantias sociales
consignadas en la Carta Fundamental, y que estan investidas de
la facultad de anular los actos publicos que sean violatorios de
ella, lldmense leyes, decretos, ordenanzas o acuerdos. Pudiera
decirse que es una institucion de defensa social. Como
salvaguardia de la justicia y del derecho, es una jurisdiccion
distinta de la jurisdiccion civil, especialisima, con autoridades
inferiores y superiores, independiente, y capaz de dictar

. .. ., . . . . 9 5
disposiciones definitivas de obediencia obligatoria”.

La ley 1437 de 2011 viene a reafirmar la antigua vocacién democratica del
derecho administrativo colombiano y, bajo la influencia poderosa de la
Constitucion de 1991, ratifica la idea de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo como institucion de defensa social y de salvaguardia de la justicia
y del derecho y, en términos mas generales, la idea que el derecho administrativo
tiene como objeto primordial la proteccion de todas las personas en sus intereses
individuales y colectivos, y el amparo de las garantias sociales consignadas en la

Carta Fundamental, como muy bien se dijo en 1927.

> Alcibiades Argiiello y Luis Buenahora (1927). Derecho Administrativo Colombiano. Bogota, Talleres de
Ediciones Colombia, pagina 37.
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En contraste con las concepciones tradicionales del derecho administrativo y sus
procedimientos, en el nuevo codigo emerge como el verdadero objeto de la Parte
Primera no las autoridades y sus procedimientos, sino la persona humana, a
quien la administracion debe servir, para proporcionarle eficaz proteccion y

garantia en sus derechos inalienables.

En el nuevo codigo se modifican el lenguaje y los conceptos bajo la influencia de
la cultura juridica inducida por la Carta Politica de 1991 (Estado social de
derecho, primacia del interés general, principio democratico y de libertad,
democracia participativa, pluralismo, igualdad, dignidad, buena fe,
descentralizacion con autonomia de las entidades territoriales). Nociones otrora
relevantes para el Derecho Administrativo van pasando a un segundo plano,
convirtiendose algunas de ellas, incluso, en expresiones de lenguaje
politicamente incorrecto. Por ejemplo, la intangibilidad de los actos politicos, la
discrecionalidad entendida como actividad administrativa “no reglada”, los en
otra época numerosos “privilegios y prerrogativas de la administracion”, la

expresion “via gubernativa”, la denominacion del ciudadano como

“administrado”, el concepto de “justicia rogada”.

El Cddigo hace claramente el transito de la idea del ciudadano-administrado a la
de persona-titular de derechos, y de la autoridad que simboliza el poder del
Estado a la autoridad que es, por excelencia, un servidor pablico. La reforma
pone el cddigo en armonia con los preceptos del Estado Social de Derecho, cuyo
primer compromiso es con la dignidad humana y el respeto a los derechos en su
méas amplia comprension. En suma, del andlisis del texto de la Ley 1437,

advertimos que no solo pretende la expedicidn del acto administrativo legal, ni el
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ordenado funcionamiento de las oficinas publicas de acuerdo con determinadas
premisas de racionalidad administrativa, sino la eficaz proteccién de los derechos
de las personas, a partir de una minuciosa reglamentacion del principio

constitucional del debido proceso administrativo.

Los términos en que se redact6 el articulo 1° del codigo, denominado “Finalidad
de la Parte Primera”, dan buena idea sobre el temperamento del nuevo estatuto,
al declarar que sus normas tienen como finalidad “proteger y garantizar los
derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la
sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del
ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento
eficiente y democratico de la administracion, y la observancia de los deberes del

Estado y de los particulares .

El codigo se propone revertir la ldgica que, por resignacion de los ciudadanos
ante una administracion que secularmente parecia no poder funcionar bien,
ensefiaba que las autoridades administrativas violan los derechos y la funcién del
juez consiste en restablecerlos. De alli el énfasis en el principio de proteccién
judicial eficaz, que se predica principalmente a favor del ciudadano en su

relacion de inferioridad y dependencia frente al Estado. La nueva légica del

¢ Mauricio Fajardo NGfiez (2012). Memorias del Seminario Internacional de presentacién del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado,
Colombia. Fernando Carlos Terreros Calle (2012). Presentacion power point en las Jornadas de Derecho
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Martha Teresa Bricefio de Valencia y William Zambrano Cetina
(Coordinadores Académicos). (2012). Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Codigo. Una mirada
a la luz de la Ley 1437 de 2011. Consejo de Estado. Republica de Colombia. Banco de la Republica de
Colombia.
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cddigo es que, en el Estado, la primera autoridad Ilamada a proteger eficazmente
los derechos es la autoridad ejecutiva, la administrativa. Y que el juez so6lo

debera acudir a su proteccion excepcional y residualmente.

La enunciacion y definicion de unos principios “orientadores” de las actuaciones
administrativas 9 es un rasgo original del decreto 01 de 1984 que fue adoptado
en otros estatutos 10 y repercutid en la propia Constitucion Politica de 1991, en
donde encontramos que son principios de la funcién administrativa los de

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En el nuevo codigo los principios no son simplemente “orientadores” en el
sentido que solo son utiles para llenar vacios o lagunas normativas, o para aclarar
dudas o contradicciones. Mas alla de esta funcion, tienen valor normativo propio
y pleno, puesto que el articulo 3° de la ley 1437 impone a todas las autoridades
el deber de consultarlos al interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos. En lo pertinente dispone esta

norma.:

“ARTICULO 3°. Principios. Todas las autoridades deberdn
interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones
y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de

este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente,

con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
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imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,

eficacia, economia y celeridad.”

Todos estos principios son, claramente, de estirpe constitucional, todos estan
referidos a los derechos de las personas, y describen buenas practicas
administrativas. En su conjunto corresponden a lo que hoy se entiende por buen
gobierno o buena administracion. El codigo no pretende definir todos y cada uno
de los principios, lo cual por maltiples razones no seria sensato. Con todo, los
describe de manera elemental y preliminar, para facilitar su comprension por
parte de los operadores de la norma, que son los ciudadanos y miles de
autoridades nacionales, departamentales y municipales, quienes en su mayor
parte no tienen formacioén juridica. De esta manera los principios quedan al
alcance del ciudadano comun, quien podrd invocarlos consciente y
oportunamente, y al alcance real del servidor pubico, quien se animard a
aplicarlos al poderlos consultar facilmente en el codigo durante su cotidiano

manejo.

1.7 El juicio de lesividad en Costa Rica

El articulo 166 de la Ley general de la Administracion Publica sefiala como
nulidad absoluta cuando falta alguna o varios de los elementos constitutivos del
acto, sean estos el contenido, el motivo y el fin. Esta nulidad ser& evidente y
manifiesta cuando sea muy notoria, obvia, la que aparece clara sin que exija un
proceso dialéctico su comprobacion por saltar a primera vista; es decir, no se
puede decir que estamos en presencia de tal nulidad cuando se haya muy lejos de

saltar a la vista su comprobacion. Por otro lado, la nulidad relativa es aquella en
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la cual estdn presentes todos los elementos del acto, no obstante resultan

imperfectos. Sobre el particular la Sala Constitucional ha sefialado:

LA ANULACION O REVISION DE OFICIO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS FAVORABLES O DECLARATORIOS DE
DERECHOS PARA EL ADMINISTRADO. Esta posibilidad que
tienen las administraciones publicas y sus érganos constituye una
excepcion calificada a la doctrina de la inderogabilidad de los actos
propios y favorables para el administrado o del principio de
intangibilidad de los actos propios, al que esta Sala especializada le
ha conferido rango constitucional por derivar del ordinal 34 de la
Constitucion Politica. La regla general es que la administracion
publica respectiva no puede anular un acto declaratorio de derechos
para el administrado, siendo las excepciones la anulacion o revision

de oficio y la revocacion.’

Asi, para anular un acto que soporte ya sea una nulidad absoluta, absoluta

evidente y manifiesta o relativa, se deben seguir distintos procedimientos:

1. Para el caso de la nulidad absoluta, de conformidad con el articulo 183
inciso 3 de la Ley General de la Administracion Publica, en caso que el
acto administrativo haya creado derechos subjetivos a favor de un
administrado y haya afectado gravemente los intereses publicos y
econdmicos de la institucion, deberd declararse en un proceso judicial
contencioso de lesividad, previa declaratoria de lesividad de dichos actos
por parte del jerarca de la institucion. Ello también incluye supuestos

donde al emitir determinado acto se incumplié con la normativa aplicable.

" Sala Constitucional n.> 09807 de las 15:44 hrs. del 05 de julio de 2007.
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2. En el caso que esa nulidad absoluta sea evidente y manifiesta, no sera
necesario acudir al contencioso de lesividad, basta con que la
administracién declare la nulidad con ajuste a lo establecido en el articulo
173 de la ley citada, previo dictamen de la Procuraduria General o de la
Contraloria General, segun corresponda. En este caso, se debe ordenar el
inicio del procedimiento establecido en el articulo 173 de la Ley General
de la Administracion Publica, para determinar si se esta en presencia de
este tipo de nulidad, debiendo el jerarca de la administracién (Junta
Directiva) designar al 6rgano director del procedimiento administrativo
para que lo desarrolle (articulo 173.2 LGAP), el cual cumple una funcién

determinante.

Dictado el acto que concluye la fase de instruccion y que comprueba
preliminarmente que el acto que se pretende anular es absolutamente nulo; de
previo al dictado de la resolucion final por parte del jerarca, el asunto (el
expediente completo) debe ser enviado a la Procuraduria General de la Republica
por versar sobre materia de su competencia, con el objeto que corrobore si
efectivamente los vicios del acto son de tal magnitud, es decir, que la nulidad es
absoluta, evidente y manifiesta. Por su parte el acto viciado de nulidad relativa

podra convalidarse o sanearse de conformidad con el articulo 187 de la misma

ley.

Ahora bien, el llamado proceso contencioso de lesividad, permite a la
administracion impugnar en sede judicial un acto propio, firme y creador de
algin derecho subjetivo, cuando se considere el mismo lesivo a los intereses
publicos. Dicho proceso se regula en los articulos 183.3 de la Ley general de la
Administracion Publica, 105 y 34 del Cobdigo procesal contencioso

administrativo.
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1.8 El juicio de lesividad en Guatemala.

En Guatemala, la lesividad como institucion juridica queda reconocida
formalmente con la promulgacion y vigencia de la primera Ley de lo
Contencioso Administrativo, Decreto numero 1550 de la Asamblea Legislativa,

la cual regulaba la lesividad en un solo precepto legal, el cual disponia que:

Articulo 3° - Podra también interponerse el recurso de lo
contencioso administrativo por la propia administracion, respecto
a las providencias y resoluciones que por acuerdo gubernativo se
declaren lesivas para los intereses del Estado, salvo el caso de
gue hubieren transcurrido cinco afios desde la fecha en que se

profirié la resolucion de que se trata.

Posteriormente, se deroga la Ley anteriormente referida, y, se promulga la Ley
de lo Contencioso Administrativo, Decreto nimero 1881 del Presidente de la
Republica, la cual regulaba la lesividad en tres preceptos legales, los cuales

establecian que:

Articulo 10.- Podra interponerlo, también, la propia
administracion respecto a las providencias y resoluciones que por
Acuerdo Gubernativo se declaren lesivas para los intereses del
Estado.

Articulo 18.- (segundo parrafo).- El plazo para que la
administracion utilice el recurso de lo contencioso administrativo

sera también de tres meses contados desde el dia siguiente al que
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se declare, por quien corresponda, lesiva para los intereses del

Estado la resolucion impugnada.

Articulo 19.- La declaracién a que se refiere el articulo anterior
no podra ser hecha cuando hubieren transcurrido tres afios desde
que se dictd la resolucién considerada como lesiva, teniéndose, en

tal caso, por prescrita la accion para reclamar.

Actualmente, la lesividad se encuentra contenida y regulada someramente en dos
articulos de la Ley de lo Contencioso Administrativo, Decreto numero 119-96

del Congreso de la Republica.

1.9 El juicio de lesividad en el Estado mexicano

En nuestro pais, el juicio de Lesividad llega en el afio de 1936. Es una

institucion juridica, nueva, desconocida, y como lo sefiala Martinez Gutiéerrez:

“... historicamente el juicio de lesividad no habia requerido de
mayor vigilancia, porque la Administracion Publica hacia
efectivas sus pretensiones por sus propios medios sin acudir a los
tribunales, violentando los derechos de los particulares, quienes
por regla general no se defendian de los actos arbitrarios por la

ausencia de una cultura combativa hacia este tipo de actos”.®

¥ Virginia Martinez Gutiérrez (2011). El Juicio de Lesividad. Tesis de Maestria Derecho Empresarial. Instituto
de Altos Estudios. Guadalajara, México, paginas 14 y 15.
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Este juicio procede cuando resulta imposible, en sede administrativa, revocar un
acto administrativo, que se encuentra firme, y que gener6 derechos subjetivos,
que estdn en ejecucion, o han sido ejecutados. Entonces la administracion
publica a fin de eliminar del mundo juridico un acto ilegitimo, que importa
agravio al Estado de Derecho, debe acudir al érgano judicial para que expida la
sentencia en la que declare nulo o lesivo el acto expedido por ella misma. Ese
accionar de la administracion, accediendo a sede judicial con el fin de preservar

el imperio de la legitimidad, se denomina accion de lesividad.’

El juicio contencioso administrativo resulta ser la principal herramienta de la
jurisdiccion  administrativa mexicana, al brindarnos una oportunidad
institucional, como lo es la justicia administrativa, la cual se erige como un
instrumento para equilibrar y poner al mismo nivel a la autoridad administrativa
estatal y al gobernado, con el Unico fin de someter al poder publico al orden
juridico. Pues no se puede dejar al arbitrio de la autoridad que deje sin efectos
una resolucién favorable a un particular, cuando estime que existe una lesion a
sus intereses, sino que debe de someterse al anélisis y escrutinio por parte del
operador juridico a los derechos humanos que emana la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en sus articulos 1°, 5° (derecho al trabajo), 14 y

16 (garantias de seguridad juridica).

Al describir con apoyo del marco juridico, y tener las referencias del origen,
concepto, requisitos y fundamento de la figura de la lesividad de los actos

administrativos, queda demostrado que la figura tiene arraigo constitucional, en

% Roberto Dromi (s/f). Accion de lesividad. Revista de Administracién Piblica, nimero 88, pagina 219 y ss. Del
mismo autor: El proceso administrativo en el Derecho argentino (s/f), paginas 101, 102 y 103. Recuperado de:
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/9/4
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particular con los principios constitucionales de legalidad, certeza, seguridad

juridica y debido proceso.

Naturaleza juridica. El juicio de lesividad en México tiene naturaleza
contenciosa administrativa ordinaria, toda vez que se rige por las mismas
reglas de los juicios contenciosos administrativos que de forma, plantean los
particulares (salvo el plazo para impugnacion). En efecto, el articulo 1 de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, establece que el
juicio de nulidad federal se regulara por las disposiciones contenidas en dicho
ordenamiento juridico, sin que se prevea algun procedimiento especial o
extraordinario tratandose del juicio contencioso administrativo donde la

autoridad funge como parte procesal demandante.

A diferencia de lo que sucede en otros paises del mundo (Espafia y Guatemala)®®,
en México no se requiere como presupuesto procesal para la procedencia del
juicio de lesividad, que previamente la entidad administrativa que se considera
afectada en sus intereses juridicos emita una declaratoria de lesion, pues basta
con que considere que el acto que emitié no cumple con las formalidades de ley
a efecto de considerarse juridicamente valido, para que pueda acudir a demandar
su anulacion. Lo anterior denota, que al no tener un procedimiento o proceso
previo al juicio de nulidad, sustanciarse y resolverse con las mismas
formalidades de cualquier juicio contencioso administrativo federal, en

consecuencia, su naturaleza es de un juicio de nulidad ordinario.

19 ponce Orozco, Georgina. El proceso de lesividad. En la obra: Ensayos en materia fiscal sustantiva. Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa a los LXV afios de la Ley de Justicia Fiscal. Tomo Il, México, afio
2001, pagina 341.
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En nuestro derecho positivo, existen diversos ordenamientos juridicos, desde el
texto constitucional hasta leyes federales, tanto adjetivas como sustantivas, que
prevén la existencia del juicio de lesividad, referido siempre como un juicio
ordinario ante el tribunal federal de justicia fiscal y administrativa, cuya
pretension es la de anular un acto de autoridad administrativa favorable a un

particular.

1.9.1 El juicio de lesividad en el Estado mexicano; su

vigencia en la normativa juridica

Desde la insercion en el Articulo 14 Constitucional. Este articulo establece,
entre otras cosas, que para poder privar a las personas (de derecho publico o de
derecho privado) de cualquier bien o derecho, es necesario que se respete el
debido proceso, esto es, que solo mediante juicio en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento, se puede concretar un acto privativo
en perjuicio de alguien. De lo anterior, podemos concluir que todo juicio,
incluido el de lesividad debe respetar las formalidades que, como minimo,
impone el articulo 14 constitucional, cuya interpretacion jurisprudencial por la
suprema corte de justicia de la nacién, ha quedado descrita en la primera de las

tesis transcritas.

Articulo 16. Este articulo guarda intima relacion en forma directa con el
contencioso administrativo, y en particular con el juicio de lesividad, al prever el
principio de legalidad a que estan constrefiidas las autoridades en la emision de
sus actos. Asi es, para que un acto de autoridad se considere juridicamente
eficaz, es necesario que sea legal y, en ese sentido, que por lo menos cumpla con

las formalidades referidas por el citado numeral 16, a saber:
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1. Que conste en mandamiento escrito.

2. Que esté fundado y motivado.

3. Que sea emitido por autoridad competente, y si se trata de actos de molestia
en el domicilio, ademéas de cumplir con las formalidades ordenadas para los
cateos, también se cumpla con lo establecido por las leyes administrativas o

fiscales correspondientes.

Este es uno de los fundamentos constitucionales basicos de la lesividad, pues
ésta, invariablemente, requiere que la autoridad que acude a juicio como
demandante, solicite la anulacion de un acto administrativo que ella considera
ilegal, es decir, que incumplié con el mandato constitucional previsto en el

referido articulo 16.

Articulo 17. En él se establece la garantia del debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, lo que permite materializar y actualizar el contenido de las garantias
contenidas en los articulos 14 y 16 constitucionales, pues se refiere a la
posibilidad que las personas se opongan a los actos que no han cumplido con las
formalidades esenciales del procedimiento o bien, con el principio de legalidad
esto es, posibilita a través de los tribunales, el acceso a la justicia, sefialando que
ésta serd pronta, completa, imparcial y gratuita. Esta formula garantiza a las
autoridades que acuden en demanda de lesividad, que tendran la posibilidad que,
respecto de un acto ilegal, se les administre justicia como a cualquier otro

gobernado.
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Acrticulo 73 fraccién XXIX- H. En este articulo se sefialan de manera expresa las
facultades del Congreso de la Union, entre las cuales se prevé la creacion de los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, que diriman las controversias que
surgen entre la administracion pablica y los particulares. Como dicho numeral
constitucional no establece distincion alguna en relacion hacia el conflicto
generado entre la administracion publica y los particulares, la contienda surge a
partir de una resolucion favorable a éstos dictada por aquélla, lo que trae en
consecuencia, que dichos tribunales tiene la obligacion de resolver las contiendas
en que el interés juridico opuesto nace de un acto o resolucion administrativa
favorable a un particular, esto es, cuando la autoridad como demandante acude a

juicio pretendiendo la declaratoria de nulidad de un acto emitido por ella misma.

Articulo 104 fraccion I-B. Este articulo se refiere a la competencia material de
los tribunales del poder judicial federal, al establecer un recurso administrativo
sui generis dentro del juicio contencioso administrativo, al cual solo tienen
acceso las autoridades que como parte procesal acuden al juicio de nulidad, cuyo
conocimiento exclusivo compete a los tribunales colegiados de circuito. Dicho
recurso procede contra las resoluciones definitivas que emiten los tribunales de
lo contencioso administrativo federal en aquellos casos en que son total o
parcialmente adversas a las autoridades, esto es, solo estas, es decir, las
autoridades, pueden recurrir en revision un fallo definitivo de los referidos
tribunales, sea que hubiesen acudido como demandadas o como actoras

(lesividad) en dicho juicio.

Visto asi el marco juridico que la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos contempla para la resolucion del juicio de lesividad por parte de los
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tribunales creados para tal fin, encontramos que en México'' esta figura se
encuentra estrechamente vinculada con el entonces Tribunal Fiscal de la
Federacion (TFF) y la Ley de Justicia Fiscal de 1936, siendo en ese tiempo
Presidente de la Republica el Coronel Lazaro Cardenas del Rio, quien adoptando

el modelo francés,?

incorpora dentro del Poder Ejecutivo Federal ese 6rgano
jurisdiccional en un inicio de simple anulacién, y el cual en nuestros dias tiene
plena facultad de aplicar el Derecho y condenar. Este juicio se encontrd previsto
en diversos ordenamientos sucesivos, ya que al aparecer la jurisdiccion
contenciosa administrativa con un érgano especializado, comienza la regulacion

de este proceso de tal ambito."

La nueva Ley Orgénica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
(TFJFA) publicada en Diario Oficial de la Federacion el 31 de Diciembre de

11 Antes de 1937, el 25 de mayo 1853 el Poder Legislativo expidié un ordenamiento que fue declarado
inconstitucional por el entonces Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ignacio L. Vallarta,
intitulado Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo, también conocida como “Ley Lares”, a cargo
del Licenciado Teodosio Lares, influenciado por la legislacion francesa, y en especial por la existencia del
Tribunal conocido como Consejo de Estado. Margain Manatou, Emilio. De lo Contencioso Administrativo. De
Anulacidn o de llegitimidad. Editorial Porrda, México, 122 edicidn, paginas 67 a 70.

2 LOMELI CEREZO, Margarita. El origen de la jurisdiccion administrativa. En: Lo Contencioso
Administrativo en la Reforma del Estado. Instituto Nacional de la Administracion Publica, A.C. México, junio
2011. Paginas 23, 26 a 33. Recuperado de:
http://www.inap.org.mx/portal/images/RAP/32%2010%20contencioso%20administrativo%20en%201a%20reform
a%20del%?20estado.pdf

3 Asi encontramos que en el articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacién (TFF) como en
su diverso 160 del Cédigo Fiscal de la Federacién (CFF) vigente en 1938, se contemplaba que las Salas del
Tribunal conocerian de los juicios iniciados por la Secretaria de Hacienda de Crédito Publico (SHCP) donde se
impugnaran las resoluciones dictadas a favor de los contribuyentes. Con el Codigo Fiscal de la Federacion de
1967 se separa esta competencia, dejando el texto referido sélo en la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la
Federacion (TFF); es decir, el aspecto adjetivo concierne a la Ley procesal, mientras que en lo sustantivo se
indica que las autoridades fiscales no podran dejar sin efectos o alterar las resoluciones dictadas a favor de los
particulares, si no es por medio del ejercicio de una accién contenciosa, en el articulo 94 del Cédigo. Se crea un
sistema hibrido en la imparticion de la justicia administrativa, a seguir el modelo francés en cuanto a que sea un
organo especializado el que dirima las controversias entre la Administracion Publica Hacendaria y los
gobernados, pero sujeto a una posterior revisién judicial, con la posibilidad de que ésta impugne ante un 6rgano
jurisdiccional que resulté ser el Tribunal Fiscal de la Federacidn, por los actos ilegalmente emitidos, y que cause
dafio al interés fiscal.
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2000, para cobrar vigencia el dia siguiente, ademas de cambiar la denominacion
de Tribunal Fiscal de la Federacion al ahora conocido TFJFA, se reforma
talmente el articulo 31, en el cual se preveén las reglas para el Juicio de Lesividad,

bajo la siguiente palabras:

“Las Salas Regionales conoceran de los juicios por razon del
territorio respecto del lugar donde se encuentra la sede de la
autoridad demandada; si fueran varias las autoridades
demandadas, donde se encuentre la que dicté la resolucién
impugnada. Cuando el demandado sea un particular, se atendera

a su domicilio”.*

Con esta reforma se logra un gran acierto con lo previsto, resulta como ejemplo,
dentro de la competencia territorial de las autoridades fiscales puede surgir lo
que conocemos como concurrencia de dos o mas, aunado al hecho de la
existencia de una Ley de Coordinacion Fiscal, dando cabida a las Entidades
Federativas a la recaudacion de contribuciones federales, investidas con todas las
facultades que le atafie en su facetas de autoridad fiscal coordinada, incluida la
de resolver consultas, lo que trae en consecuencia la existencia de varias
autoridades agraviadas con una resolucion favorable a una particular, por ende,
es importante determinar cual Sala Regional sera la competente en casos como el

expuesto.

Y ORTEGA CARREON, Carlos Alberto. Juicio de Nulidad. Tradicional, en linea y sumario. Estudio y
préctica forense. Editorial Porrta, México, 12 edicidn, paginas 20-21.
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1.10 La recepcion del Juicio de Lesividad en una entidad

de la nacién mexicana; Jalisco

Con motivo de las reformas a la Constitucion Politica del Estado de Jalisco en
1997, se presentaron cambios importantes en cuanto a la conformacion del
organo encargado de la imparticion de justicia administrativa. Estas reformas
dieron paso a la desaparicion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
para en su lugar crear el actual Tribunal de lo Administrativo del Estado,
afectando no s6lo su denominacion, sino también sus funciones y atribuciones,
acorde a lo establecido en los articulos 56, 57, 64, 65, 66, 67 y 74 de la

Constitucion Politica del Estado de Jalisco.

Si bien es cierto la creacion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
representd un gran avance para la justicia administrativa en Jalisco al permitir su
especializacion y establecer un procedimiento adecuado a la materia, resulto
necesario evolucionar en materia de justicia administrativa, para lo cual resultaba
indispensable devolver la funcion jurisdiccional de éste al seno del Poder

Publico, al que, desde su origen y dadas sus funciones, debio pertenecer.

El Tribunal de lo Administrativo, bajo esta vision, deja de depender del Poder
Ejecutivo y pasa a la esfera competencial del Poder Judicial. El espiritu que
animo esta reforma es de gran importancia, porque lograr recuperar la
preocupacion sentida: un verdadero estado de derecho, teniendo la tarea de

equilibrar el poder pablico y el derecho del administrado.

De la lectura del marco juridico en Jalisco que de manera directa o indirecta nos
remite al Juicio de Lesividad, encontramos que tanto en los cuerpos juridicos

mexicanos y en la doctrina generada, el concepto de Juicio de Lesividad es poco
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abordado, mucho menos definido, lo que nos permite concluir de manera
anticipada que tal circunstancia, a razon de ser una especialidad del Juicio
Contencioso Administrativo, rompiendo con la regla general de los procesos
jurisdiccionales en materia administrativa, donde la parte actora recae en los la
administracion publica y el administrado se convierte en demandado, derivado
de una resolucion dictada por ésta Ultima, que es la naturaleza de la litis del

Juicio.

En la realidad con que nos enfrentamos dia a dia, encontramos que la puesta en
marcha del juicio, nos muestra que se trata de un contrapeso administrativo y que
permite mantener la congruencia del sistema, es decir, el origen de la resolucion
de una consulta conlleva todo un procedimiento administrativo, desde su
promocion hasta la notificacién de su resolucién. En consecuencia, seria
inaudito que por un acto unilateral de la autoridad se anule dicha postura, y por
ello este contrapeso obliga a instaurar un proceso contencioso administrativo,
con el fin que un drgano diverso a la autoridad resolutora defina la procedencia o
improcedencia de la modificacion del contenido en una resolucion o
confirmacion de criterio. Esta modalidad no es otra situacién que un mero
juicio, con la peculiaridad de cambiar la regla general de las partes y el término
para su interposicion. La doctrina es la que ha venido nombrandolo como Juicio
de Lesividad, mas tal distincion no emana de la propia legislacién procesal en
Jalisco. Algunos juristas extranjeros lo han definido, tal es el caso del espafiol
Aurelio Guaita, citado por Gustavo Esquivel Véazquez, bajo el siguiente

razonamiento:
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“...proceso administrativo especial, promovido por un sujeto
juridicamente administrativo, en demanda de que se revoque un

.. . . . . ’ . 15
acto administrativo anterior de aquel mismo sujeto publico”,

Esta definicion nos permite apreciar en la esencia de este concepto los aspectos
particulares de tal juicio, mas cabe la duda de la existencia plena de una figura
como ésta en aquel pais europeo, de donde es originario este tratadista. Basta

tomar en cuenta el articulo 19 de la Ley General Tributaria espariola:

“Seran nulas de pleno derecho las resoluciones administrativas
de caracter particular dictadas por los 6rganos de gestion que
vulneren lo establecido en una disposicion de caracter general,
aunque aquéllas emanen de oOrganos de igual o superior

jerarquia”

Es claro su mandato: seran nulas por ministerio de Ley, sin necesidad de un
juicio que lo dilucide, es decir, basta que una interpretacion de una autoridad
fiscal mencione que una resolucion dictada sea contraventora a una
disposiciones general, desde un Decreto hasta la propia Ley, para reconocer su

nulidad juridica, mediante un acto administrativo unilateral.

Es escasa su definicion por autores mexicanos, con la salvedad de la brindada
por Gustavo A. Esquivel Vazquez (pagina 67), el cual lo conceptua como el
juicio intentado por una autoridad administrativa dentro del proceso contencioso
administrativo, con el proposito de anular una resolucion favorable a un

gobernado, que fue emitida de manera ilegal.

1> Citado en: Esquivel Vaquez, Gustavo A., “El Juicio de Lesividad y otros estudios”, Editorial Porria, México,
afio 2004, pagina 66.
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Para nosotros, el Juicio de Lesividad es aquella modalidad especial de Juicio
Contencioso Administrativo iniciada por una Autoridad Administrativa con el
objeto de lograr se declare, por un drgano jurisdiccional, la anulacién o
modificaciébn de wuna resolucion favorable a un particular dictada en

contravencion a las Leyes.

El hecho de exigir a las autoridades administrativas la interposicion de este tipo
de juicio, conlleva a dejar a un lado la decision unilateral del ente administrativo
que lo emite, para someterse a las reglas de un litigio, donde la parte demandada
es el administrado, el cual tiene el derecho de manifestar lo que a su derecho
convenga y esperar el fallo de un 6rgano jurisdiccional, en este caso del Tribunal
de lo Administrativo del Estado, en nada relacionado con la autoridad emisora de

la resolucion, para que resuelva lo que en justicia aplique.
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CAPITULO II

JUICIO DE LESIVIDAD Y EL DERECHO A LA BUENA
ADMINISTRACION

La regla tradicional sefiala que la Administracién Publica podia dejar sin
efecto, por si misma, aquellos actos que se encontraban viciados de legalidad: tal
es la invalidacion del acto administrativo. En tal sentido, la Administracion
podia dejar sin efecto un acto considerado ilegal, aunque éste fuese de caracter

favorable para el administrado.

La doctrina administrativista espafiola a raiz de la promulgacion de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954, que en su articulo 121 declara indemnizable
«toda lesién que los particulares sufran en... [sus] bienes o derechos, siempre
que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos», tuvo que afrontar un grave reto. De la formula general
podria intentar deducirse que cualquier menoscabo patrimonial que los
particulares sufrieran que tuviese alguna relacion, aun indirecta, con «el
funcionamiento, incluso "normal”, de los servicios publicos», esto es, de la
Administracion, deberia ser resarcible por ésta. Después de la grave insuficiencia
que habia resultado para el régimen de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, el articulo 1903 del Cédigo Civil, que limitaba la posibilidad de
su exigencia a cuando el Estado «obra por mediacion de un agente especial, pero
no cuando el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien propiamente
corresponda la gestion practicada», agente especial que no pudo localizarse
nunca, podiamos encontrarnos ahora en la situacion exactamente inversa: una
formula legal que leida literalmente parecia constituir una suerte de seguro de

dafios general y abstracto de la Administracidn sobre cualquier dafio que pudiera
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producirse en mera relacién de facto que dicho dafio pudiera encontrarse con el
funcionamiento (de cualquier tipo: «normal o anormal») de los servicios
publicos. Ahora el riesgo era que lo inverosimil de esa amplisima cobertura
patrimonial, que tendria efectos fatalmente devastadores de las finanzas pablicas,
llevase derechamente a la inaplicacién sisteméatica de la misma o, mas

seguramente, a su inmediata y justificada derogacion.

Esta posicion ha cambiado, cuando a mediados de los afios cincuenta en Espafia,
la doctrina y la jurisprudencia asume una concepcidén mas restrictiva sobre esta
posibilidad de actuacion de contrario imperio, para sefialar que en determinados
casos la invalidacion de oficio del acto dafiaba el principio de proteccion de la
confianza legitima en la actuacion administrativa. Esta doctrina se ha
recepcionado y enriquecido en el sistema juridico latinoamericano, en Chile®®,
Venezuela, Argentina, Ecuador y Colombia, con el texto de la Ley 1437 del 18
de enero de 2011, y que entrd en vigor el 2 de julio de 2012.

El Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), armoniza con el clima juridico propiciado por la Constitucion de

Colombia, y al adoptar como eje los derechos y sus garantias, pone a la

18 ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Coman (modificada por la ley 4/1999, de 13 de enero). "Articulo 103.-Declaracién de lesividad
de actos anulables. Las Administraciones publicas podran declarar lesivos para el interés publico los actos
favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el articulo 63 de esta ley, a fin de
proceder a su ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. La declaracion de
lesividad no podré adoptarse una vez transcurridos cuatro afios desde que se dictd el acto administrativo y
exigira la previa audiencia de cuantos aparezcan como interesados en el mismo, en los términos establecidos
por el articulo 84 de esta ley. Transcurrido el plazo de tres meses desde la iniciacion del procedimiento sin que
se hubiera declarado la lesividad se producir4 la caducidad del mismo. Si_el acto proviniera de la
Administraciéon _General del Estado o de las Comunidades Auténomas, la_declaracién de lesividad se
adoptara por el drgano de cada Administracion competente en la_materia. Si el acto proviniera de las
entidades que integran la Administracion Local, la declaracién de lesividad se adoptara por el Pleno de la
Corporacion o, en defecto de éste, por el drgano colegiado superior de la entidad".
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administracion en frente de su primer deber constitucional: el de proteger y
garantizar eficazmente los derechos de todas las personas en sede
administrativa. Al concebir y organizar los procedimientos administrativos en
funcion de los derechos de toda persona, el nuevo cédigo admite ser leido como
una especie de carta de derechos ciudadanos ante la administracion. Las
autoridades no tienen prerrogativas, sino deberes ante quienes concurren a su
presencia, pues no en vano la Constitucion les da la denominacion genérica de
servidores publicos. El cddigo disefia un nuevo tipo de institucionalidad en
virtud de la cual los funcionarios publicos, antes que el juez, estan llamados a
proveer, en sede administrativa, la tutela efectiva de los derechos

constitucionales.

En efecto, el texto de la ley 1437 de 2011 reafirma la vocacion democratica del
derecho administrativo colombiano vy, bajo la influencia de la Constitucion de
1991, ratifica la idea de la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo como
institucion de defensa social y de salvaguardia de la justicia y del derecho vy, en
términos mas generales, la idea de que el derecho administrativo tiene como
objeto primordial la proteccion de todas las personas en sus intereses
individuales y colectivos, y el amparo de las garantias sociales consignadas en la
Carta Fundamental. La parte primera del nuevo cddigo expedido por ley 1437 de
2011, trata del “Procedimiento administrativo”, trae como principales

innovaciones las siguientes:

1. Mandato fundamental de efectiva proteccion de los derechos de todas las

personas, a partir de los principios, valores y reglas constitucionales, lo
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cual es una evidente manifestacion de la “constitucionalizacion” del

derecho administrativo en el principal de sus estatutos.

2. Expansién del derecho de peticion a la totalidad de las relaciones
autoridad-ciudadano, y extension de este derecho, incluso, a algunas de las

relaciones entre particulares.

3. Digitalizacion del procedimiento administrativo y desarrollo de la nocién

de ciudadania digital.

4. Atribucion de una relevancia sin precedentes, en el sistema de fuentes, a la
jurisprudencia administrativa, con la introduccion de mecanismos eficaces
para que deban aplicarla, en aras del principio de igualdad, las autoridades

administrativas y los jueces.

Es tan importante la nueva orientacion del codigo en su primera parte, que sin
duda producird un fuerte impacto en la organizacion y funcionamiento de la
administracion publica en todos sus sectores y niveles, en la cultura y la practica
de los jueces y abogados, en la forma como se enseiia el derecho en las
universidades e, incluso, en otras areas especializadas del derecho. La primera
parte del nuevo codigo, relativa al procedimiento administrativo, bien puede ser
entendida como una carta ciudadana de derechos ante la administracion. En
contraste con las concepciones tradicionales del derecho administrativo y sus
procedimientos, en el nuevo codigo emerge como el verdadero objeto de la Parte
Primera no las autoridades y sus procedimientos, sino la persona humana, a
quien la administracion debe servir, para proporcionarle eficaz proteccion y
garantia en sus derechos inalienables. En el nuevo codigo se modifican el
lenguaje y los conceptos bajo la influencia de la cultura juridica inducida por la

Carta Politica de 1991 (Estado social de derecho, primacia del interés general,
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principio democratico y de libertad, democracia participativa, pluralismo,
igualdad, dignidad, buena fe, descentralizacion con autonomia de las entidades
territoriales). Nociones relevantes para el Derecho Administrativo van pasando a
un segundo plano, convirtiéndose algunas de ellas, incluso, en expresiones de
lenguaje politicamente incorrecto. Por ejemplo, la intangibilidad de los actos
politicos, la discrecionalidad entendida como actividad administrativa “no
reglada”, los en otra época numerosos “privilegios y prerrogativas de la
administracion”, la expresion “via gubernativa”, la denominacion del ciudadano

como “administrado”, el concepto de “justicia rogada”.

El cddigo hace claramente el transito de la idea del ciudadano administrado a la
de persona-titular de derechos, y de la autoridad que simboliza el poder del
Estado a la autoridad que es, por excelencia, un servidor publico. La reforma
pone el codigo en armonia con los preceptos del Estado Social de Derecho, cuyo
primer compromiso es con la dignidad humana y el respeto a los derechos en su
méas amplia comprension. La ley 1437 no solo pretende la expedicion del acto
administrativo legal, ni el ordenado funcionamiento de las oficinas publicas de
acuerdo con determinadas premisas de racionalidad administrativa, sino la eficaz
proteccion de los derechos de las personas en sede administrativa, a partir de una
minuciosa reglamentacion del principio constitucional del debido proceso

administrativo.

Los términos en que se redacté el articulo 1° del codigo, denominado “Finalidad
de la Parte Primera”, dan buena idea sobre el temperamento del nuevo estatuto,
al declarar que sus normas tienen como finalidad “proteger y garantizar los

derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses generales, la
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sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del
ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento
eficiente y democratico de la administracion, y la observancia de los deberes del

Estado y de los particulares”."’

Son numerosas y relevantes las novedades que ofrece la Parte Segunda del
Cadigo, entre ellas el concepto de accidn Unica con multiples pretensiones, el
sistema de oralidad y audiencias, las nuevas atribuciones del juez como director
del proceso, la utilizacion de medios electrénicos en los procedimientos
administrativo y judicial. Procedimiento especial para extender la jurisprudencia
unificada del Consejo de Estado. Tiene particular relieve por tratarse de una
materia transversal a todo el estatuto y porque insinta grandes transformaciones
en la cultura juridica nacional. Se trata de la extension de los efectos de las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado a terceras

personas.

La Ley 1437 de 2011 propone, en cinco articulos (10, 102, 269, 270 y 271), un
practico sistema de reglas que convierte a la jurisprudencia en guia segura para
que el Estado dé a los ciudadanos un trato mas igualitario y justo. Dicho sistema
tiene como eje una especial categoria de sentencia, la Sentencia de Unificacion

Jurisprudencial definida en el articulo 270 del nuevo cddigo y que, bajo

Y Enrique José Arboleda Perdomo (2012). Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo. Segunda Edicion Actualizada. Bogota, D.C. Legis, 2012. Enrique Gil Botero
(2011). “La revocatoria directa: entre la seguridad juridica y la necesidad de adaptacion del obrar administrativo”.
En: Seminario Internacional de Presentacion del Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — Ley 1437 de 2011 — Memorias. Bogota, D.C. Publicacién del Consejo de Estado,
con el apoyo de la Contraloria General de la Republica y de la Auditoria General de la Republica. Libardo
Rodriguez Rodriguez (1995). Derecho Administrativo General y Colombiano. Octava edicién. Bogota, D.C.
Editorial Temis, 1995.
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determinadas condiciones y segun procedimientos especiales, competera expedir
al Consejo de Estado, en su condicion de “tribunal supremo de lo contencioso
administrativo”, segtin las voces del articulo 237 numeral 1 de la Constitucion. A
partir de esta nocion central, las Sentencias de Unificacion Jurisprudencial del
Consejo de Estado, la ley 1437 de 2011 construye una vision innovadora de la
jurisprudencia como fuente de Derecho, dirigida a orientar tanto la actividad de
las autoridades administrativas como la de los propios jueces de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. Es asi como el articulo 10 del codigo impone a
las autoridades administrativas el deber de “tener en cuenta” las Sentencias de
Unificacion Jurisprudencial del Consejo de Estado en sus decisiones, y el
articulo 102 confiere a las personas el derecho de pedir a la administracién que
extienda a su caso particular los efectos de dichas sentencias, siempre y cuando
acrediten encontrarse dentro de “los mismos supuestos facticos y juridicos”, con
la alternativa de poder acudir ante el Consejo de Estado para que estudie y
decida su caso si la administracion negare la peticion, conforme a las reglas del
articulo 2609.

El estudio del papel de la jurisprudencia en el nuevo codigo ha de abordarse a
partir del concepto de sentencia de unificacion jurisprudencial, de la cual el

articulo 270 formula la siguiente definicion:

“ARTICULO 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para
los efectos de este Codigo se tendran como sentencias de unificacion
jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de
Estado por importancia juridica o trascendencia econdmica o social

0 por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al
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decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo
eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.”

Su expedicion corresponde, de manera exclusiva, al Consejo de Estado. La ley
1437 de 2011 desarrolla las facultades del Consejo de Estado como érgano de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo al determinar, en el
articulo 270, que tendran el carécter de sentencias de unificacion jurisprudencial

las que expida:

1. Por importancia juridica
2. Por trascendencia economica o social
3. Por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia

4. Al decidir los recursos extraordinarios (de revision, art. 248, y de

unificacién jurisprudencial, art. 256)

5. Las relativas al mecanismo eventual de revision

Mediante las sentencias de unificacion jurisprudencial el Consejo de Estado
asume una importante y nueva funcion, la de identificar las decisiones de la
jurisdiccion que constituyan jurisprudencia establecida, reiterada, cominmente
aceptada por los jueces y por tanto permanente en determinados puntos de
derecho, y fijarlas con toda formalidad en estas sentencias especiales que se
convertiran, hacia el futuro, en guia segura, conocida y previsible de las
autoridades administrativas y de los jueces en su funcion ejecutora de la ley,
como se lee del texto de la sentencia C-255/12. REVOCATORIA DIRECTA
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DE ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR Y CONCRETO-Alcance
de su procedencia REVOCATORIA DIRECTA DE ACTO
ADMINISTRATIVO-No se encuentra per se constitucionalmente
prohibida:

“La Corte recuerda que la facultad de revocatoria directa de actos
administrativos no se encuentra per se constitucionalmente
prohibida. Es cierto que por regla general la administracion no
puede revocar unilateralmente sus propios actos, sino que debe
acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través
de la llamada accién de lesividad, entre otras por razones de
seguridad juridica y confianza legitima. Pero también es cierto que
excepcionalmente el Legislador puede autorizar la revocatoria
unilateral sin que medie la anuencia del administrado, cuando ello
obedezca a razones constitucionales importantes, existan elementos
de juicio acreditados de manera suficiente y se ofrezcan al ciudadano
todas las garantias para ejercer sus derechos de contradiccion y

b

defensa en el marco del debido proceso.’

El sistema juridico de derecho codificado, que deriva de la tradicion europea
continental, viene registrando una evolucion que le aproxima, en algunos de sus
aspectos caracteristicos, al sistema del common law, de origen anglosajon. Es el
caso, por ejemplo, del fortalecimiento de la unificacion de la jurisprudencia,
como tecnica para construir precedentes judiciales con fuerza vinculante para las
autoridades. En Colombia la tendencia es claramente discernible a partir de la

Constitucion de 1991, merced al especial impulso de la jurisprudencia de la
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Corte Constitucional y al amplio laboratorio de experimentacion judicial que ha
proporcionado la accién tutela, junto con la practica de las sentencias de

unificacion que en esta materia ha desarrollado la Corte.

La regla tradicional cambia, y se entiende que un érgano administrativo no puede
-sin cumplir los requisitos legales pertinentes- emitir una resolucion opuesta y
contradictoria respecto de otra anterior que reconociera derechos subjetivos. De
esta manera, la irrevocabilidad de los actos administrativos que reconocen o
declaran derechos es la proyeccion administrativa de la doctrina general de que
nadie puede ir validamente en contra sus propios actos: venire contra factum

proprium non valet.

Dicho poder ha sido cuestionado por la doctrina y jurisprudencia administrativas
nacionales; sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 19.880, la discusion
se traslada hacia los limites al ejercicio de este poder. El principio de confianza
legitima reconocido hoy expresamente en la ley alemana de procedimiento
administrativo, es el principal limite a la potestad invalidatoria y tuvo su origen
en la evolucidn de la doctrina y la jurisprudencia. La proteccion de la confianza
legitima se deduce de los principios constitucionales de Estado de Derecho y
Seguridad Juridica y entrega un marco dogmatico suficiente para enfrentar la
tarea de delinear los limites al ejercicio de tal potestad. La configuracién de este
principio en el Derecho Administrativo chileno puede ser un elemento util para

explicar y fundar los limites a la invalidacion.
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En el derecho mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha destacado
que en dicha garantia descansa el sistema juridico mexicano, de manera que lo
que busca es que el gobernado jamas se encuentre en una situacion de
incertidumbre juridica. Asimismo, que tiene por objeto, desde un punto de vista
positivo, dar certeza a los ciudadanos y, en su lado negativo, evitar cualquier
arbitrariedad por parte de las autoridades. En ese entendido, se estima que no es
una concepcion formal que sélo exige claridad y precision de las normas y del
ordenamiento juridico en su conjunto la que debe prevalecer en torno al concepto
doctrinal de la seguridad juridica, sino que debe predominar una dimension
material en la que prevalezcan la confianza, la estabilidad y, en definitiva, la paz
social. En estas condiciones, el principio de proteccion de confianza legitima, en
todos los ambitos de actuacion de los poderes publicos, tutela el respeto de la
adopcion y aplicacién de normas, actos o medidas bajo las cuales previamente el
gobernado se sujeta, de manera que no puede ser sorprendido de forma
imprevista, pues busca una estabilidad y conservacion para que las situaciones
beneficiosas no sean modificadas en lo futuro y, si lo son, que de alguna manera
se establezcan medidas transitorias para no sorprender a los gobernados,
realizando al menos un cambio pausado y no abrupto, o buscando una manera de
evitar un agravio cuando con la modificacién se dafian intereses particulares, que
en virtud de la confianza depositada estarian siendo protegidos. Asi,
especificamente en el &mbito de adopcion de normas, exige gque las innovaciones
y modificaciones normativas no sean impuestas de manera subita e inesperada,
sin que medie un periodo de transicion hacia el marco normativo que se pretenda
introducir, para preservar la expectativa que legitimamente tienen los
particulares de que las condiciones existentes se mantengan relativamente
estables. En ese sentido, el Estado, dentro de su esfera de atribuciones y
competencias, en uso de la legitima libertad de configuracion legislativa, tiene la

capacidad de modificar sus actos o regulaciones, cuando las necesidades y
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conveniencias asi lo requieren, maxime que no puede pasarse por alto que el
derecho, al igual que la sociedad, evoluciona, pero siempre acotado por la
circunstancia de que aparezca debidamente justificado que los cambios
normativos sean racionales, exponiéndose gradualmente con medidas provisorias
que garanticen precisamente la proteccion y resguardo de los intereses, que es

finalmente lo que cuida el referido principio.

Por tanto, éste se vulnera cuando al entrar en vigor una disposicion de caracter
general de la administracion por la que se otorgan beneficios fiscales a
determinados contribuyentes, consistentes en el pago diferido de impuestos,
aquéllos se ajustan y se acogen de buena fe a ese beneficio, adhiriendose en
cuanto a los términos que se establecieron, pero ulteriormente, una vez que ya
estd en curso el pago diferido, se imponen requisitos previos para hacer uso de
él, pues por lo inesperado y abrupto de éstos, el particular no esta en condicién

de conocerlos y acatarlos.

Aplicacion del principio de proteccion a la Confianza Legitima en Chile.
Implicaciones y alcances. Hasta antes de la entrada en vigor de la Ley 19.880
(Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de
los 6rganos de la administracion del Estado), la cuestion en el Derecho
Administrativo chileno era muy debatida, repitiéndose en la materia la division
doctrinaria entre aquéllos que estaban por negar la potestad invalidatoria de la
Administracion del Estado y los que estaban por afirmar este poder de autotutela,
posicion asumida sobre todo por abogados cercanos o pertenecientes al Consejo
de Defensa del Estado.
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Esta discusion hasta ahora se habia centrado en la ya clasica argumentacion de la
posibilidad de adquirir derechos subjetivos a partir de un acto viciado y la
extrapolacion del principio de buena fe al ambito administrativo. Por el
contrario, no habia sido presentada la cuestion en funcion de los efectos
limitantes que un principio propiamente administrativo como el de confianza
legitima, 0 méas propiamente, de proteccion de la confianza legitima, tiene sobre
el ejercicio de los poderes de invalidacion que corresponden a la Administracién

Publica.

El principio de confianza legitima se deduce desde los principios
constitucionales de Estado de Derecho (arts. 5, 6 y 7 Constitucion Politica de
Chile) y de seguridad juridica (art. 19 N° 26 Constitucién Politica de Chile). En
virtud de él se entiende que existird una permanencia en la regulacion y
aplicacién del ordenamiento juridico. Se encuentra muy vinculado a la doctrina
iusprivatista de los actos propios, de alcance mas bien procesal, y aplicable a
las partes del pleito, sean estas publicas o privadas. Por su parte, el principio de
proteccion de la confianza legitima, supone el amparo que debe dar el juez al
ciudadano frente a la Administracion Publica, la que ha venido actuando de una
determinada manera, en cuanto esta lo seguira haciendo de esa misma manera

en lo sucesivo y bajo circunstancias (politicas, sociales, econémicas) similares.™

Una comprensién amplia de los principios de legalidad y seguridad juridica
puede servir también, incluso bajo nuestro ordenamiento, de base posible para

asentar la vigencia de este principio. En virtud del principio de legalidad en su

8 E. Soto Kloss (1999). "Acerca de la obligatoriedad de los precedentes en la actividad administrativa del
Estado", en Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 N° 2, pdginas 399-403. Aunque en este articulo se analiza por el
autor desde la perspectiva de la vinculatoriedad de situaciones anteriores licitas, sin mencionar la posibilidad de
un reconocimiento del principio de proteccion de la confianza legitima.
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vertiente atributiva, le estd vedado a la Administracion Publica actuar en
ejercicio de sus potestades de manera abusiva (arbitraria) o en exceso de poder.*
Es precisamente en el primer caso, el del abuso en el ejercicio de potestades, el
de la arbitrariedad, comprendidos dentro del principio de legalidad en sentido
amplio, en que la Administracién deberd motivar y sefialar las razones para su
actuacion. Si tal actuacion supone una alteracion en la interpretacion de la norma
0 un cambio en la manera de regular o de resolver, solo estard legitimamente
autorizada para hacerlo, si respeta, entre otros, la confianza que los

administrados tienen en su forma o direccion de la actuacion.

2.1 Aplicacion del topico: Confianza legitimay pérdida de

eficacia de los actos administrativos.

El principio de proteccion de la confianza legitima se encuentra directamente
relacionado con la posibilidad con que cuenta la Administracion Publica para
dejar sin efecto actos de contenido favorable. Esto es, con el poder de normacion
0 de resolucion de la Administracion Publica, dejando sin efecto situaciones ya
regladas o reglandolas, si no lo estaban o resolviéndolas de manera que altera la

tendencia o direccion de la actuacion que habia mantenido hasta ese momento.

La regla tradicional sefiala que la Administracion Pablica podia dejar sin efecto,
por si misma, aquellos actos que se encontraban viciados de legalidad: tal es la
invalidacion. En tal sentido, la Administracion podia dejar sin efecto un acto
considerado ilegal, aunque éste fuese de caracter favorable para el administrado.

9 Jean Claude Tron Petit. El control de la discrecionalidad administrativa en sede jurisdiccional. Articulo
publicado en la obra colectiva: Procedimiento y Justicia Administrativa en América Latina. Coordinador Juan
Pedro Machado Arias, 2009, Konrad Adenauer Stiftung e. V., México, paginas 22 y ss.
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Esta posicion cambia, cuando a mediados de los afios cincuenta la doctrina y la
jurisprudencia comparadas asumen una concepcion mas restrictiva sobre esta
posibilidad de actuacion de contrario imperio, para sefialar que en determinados
casos la invalidacion de oficio del acto dafiaba el principio de proteccién de la

confianza legitima en la actuacion administrativa.

No se trata de hallar la “esencia” de las cosas por alguna intuicion o postulacién
ex catedra, sino de indagar como esta resuelto el problema en el derecho positivo
y a partir de alli construir un sistema explicativo del orden juridico, como asi lo
sefiala el Maestro Agustin Gordillo (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2,
Capitulo XI1-4, paginas 476 a 477). Y desde ese punto de vista no hay dudas que
todas las normas de nuestro pais exigen como regla la licitacion publica, que
cabe entonces interpretarla como requisito general, claro que sujeta a las
numerosas excepciones que en cada caso autoriza la legislacion. Donde no existe

la excepcidn, retoma su aplicacion la regla.

2.2 Pérdida de eficacia del acto administrativo en el

Derecho comparado.

En el Derecho comparado, en especial el espaiiol, el punto de partida se
encuentra en la distincion entre actos de gravamen y actos favorables. En
principio, dice la doctrina espafiola -afirmada por la jurisprudencia-, un acto que
impone un gravamen a un ciudadano, esto es, que le impone una restriccion a su
esfera juridica, puede ser dejado sin efecto en cualquier momento por la
Administracion que lo dictd. "No hay limites para las facultades de revocacion
de la Administracion Publica, ésta podra en cualquier tiempo -y al margen de
los procedimientos establecidos para atacar los actos viciados de nulidad-

volver sobre sus decisiones anteriores y revocarlas, o dictar otras que las
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contradigan. Por el contrario, cuando los actos son declarativos de derechos, su
revocacion solo puede producirse en las condiciones y con los limites

establecidos en la ley de procedimiento administrativo (espafiola)".?

En la base de esta doctrina se encuentra la posibilidad de proteccién de la esfera
de derechos de los administrados, es decir, una concepcion garantista del
Derecho Administrativo, que sirve de escudo frente a los poderes de la
Administracion Publica. Sin embargo, esta concepcion no siempre estara en
consonancia con aquella que pondera de mayor forma la labor social que debe

cumplir el Estado y, por tanto, superadora del individualismo.

Un acto de gravamen podria ser dejado sin efecto, entonces, aunque éste no se
encuentre viciado de nulidad, por un acto de simple contrario imperio o
revocatorio. El problema esta en que en tales casos es muy probable que se trate
del ejercicio de una facultad discrecional, con todo el riesgo que su ejercicio
conlleva. Pero més aun, entran en juego principios limitadores de dicha potestad,
como el de igualdad en la ley y en la aplicacion de la ley, con su manifestacion
tipica en el Derecho Administrativo, como lo es la regla de inderogabilidad

singular de los reglamentos.

Asi como la teoria de los derechos adquiridos impide a la Administracion
Publica ejercer sus potestades de revocacion, el principio de igualdad entra a
ejercer una presion extensiva u omisiva, para los casos de actos de gravamen. En

efecto, tdbmese por ejemplo el caso de la imposicion de una sancién

20 F. Castillo Blanco (19989. La proteccion de confianza en el Derecho Administrativo, Editorial Marcial Pons,
Madrid, pagina 108.



86

administrativa. Si se mantiene la interpretacion clasica que sefiala que todo acto
de gravamen puede ser dejado sin efecto en cualquier momento y, por tanto, se
revoca la sancién, puede producirse que se conserven los actos de gravamen, en
el ejemplo la sancidn impuesta, a otros particulares competidores del beneficiado
de la revocacion. Resulta facilmente apreciable que en tal caso, si bien no se
traiciona la confianza legitima del ciudadano, si se afecta la igualdad en la
aplicacion de la ley respecto de aquéllos que se encontraban en una situacién
similar. En consecuencia, no es posible afirmar la pretendida libertad absoluta
para la revocacion de actos desfavorables, sin tener en cuenta la vigencia de

otros principios como el sefialado de igualdad.

Cosa distinta ocurre con los actos de contenido favorable, que han hecho nacer
un derecho en el patrimonio juridico del administrado, pero que, no obstante, se
encuentran viciados de nulidad. En tal caso existen restricciones a la libre
revocacion de tales actos por parte de la Administracion Publica. En el Derecho
Administrativo espafiol existe el denominado procedimiento o recurso de
lesividad, en virtud del cual la Administracién Publica autora del acto, y que
tiene interés en su anulacion, inicia un procedimiento en contra del ciudadano en
cuyo favor se dicto el acto y por el que los derechos le fueron reconocidos. La
declaracién de lesividad es un tramite administrativo (no un acto) previo,* para
interponer un recurso jurisdiccional, declaracion que ha de ser examinada y
enjuiciada por el tribunal contencioso administrativo, que conocera del recurso
que interponga la Administracion. Para tal fin la Administracién Publica misma
que dictd el acto asume singular y anormalmente la posicion procesal de

demandante y coloca al favorecido, por el acto e interesado en su mantenimiento,

21 v. Escuin Palop (2005). "Reflexiones sobre la naturaleza juridica de la declaracion de lesividad", en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 126 abril-junio, paginas 247-261.
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en la de demandado.” Los requisitos para que pueda ejercerse el recurso de

lesividad son:

* Que lo interponga la misma Administracion Publica que dicto el acto;
* Que exista un quebranto o lesidon del interés publico;
* Que el acto se encuentre viciado de nulidad;

* Que la Administracion pruebe la ilegalidad, la carga de la prueba de la

ilegalidad del acto que se impugna corresponde a la autoridad.

En consecuencia, en el Derecho Administrativo espafiol el poder invalidatorio
sobre actos favorables creadores de derechos no pertenece a la Administracion
Publica que dicta el acto, sino que sélo le corresponde la declaracion previa de
lesividad. Quedando encargado el juez contencioso-administrativo de anular el

acto favorable ilegitimo.

22 ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (modificada por la ley 4/1999, de 13 de enero). "Articulo 103.-Declaracion de lesividad
de actos anulables. Las Administraciones publicas podran declarar lesivos para el interés publico los actos
favorables para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el articulo 63 de esta ley, a fin de
proceder a su ulterior impugnacion ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. La declaracién de
lesividad no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro afios desde que se dicto el acto administrativo y exigira
la previa audiencia de cuantos aparezcan como interesados en el mismo, en los términos establecidos por el
articulo 84 de esta ley. Transcurrido el plazo de tres meses desde la iniciacién del procedimiento sin que se
hubiera declarado la lesividad se producird la caducidad del mismo. Si el acto proviniera de la Administracion
General del Estado o de las Comunidades Auténomas, la declaracion de lesividad se adoptara por el érgano de
cada Administracion competente en la materia. Si el acto proviniera de las entidades que integran la
Administracion Local, la declaracién de lesividad se adoptard por el Pleno de la Corporacion o, en defecto de
éste, por el 6rgano colegiado superior de la entidad".
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Nos preguntamos entonces: ¢Cudl es la razon de ser del principio de proteccion
de la confianza legitima? "La actuacion de los individuos requiere, en una
sociedad como en la que vivimos, del comportamiento de otros sujetos de
derecho que con sus comportamientos y actuaciones marcan y determinan
necesariamente el nuestro. No hay mercado sin confianza".”® El punto es que
para poder confiar en los reguladores, o en los que toman las decisiones, es
necesario contar con medidas institucionales y reglamentarias, que permitan
articular la existencia de ciertos principios que permitan la confianza en las
reglas del juego y en que éstas se mantendran. En una relacion entre privados,
este marco institucional y reglamentario viene dado por las reglas contractuales,
sean del contrato mismo o las supletorias, las que garantizan el cumplimiento de
las obligaciones. Ello es natural, toda vez que en la relacion juridica privada las
partes se encuentran en una situacion de igualdad juridica y desprovista de

poderes de autotutela.

En cambio, la relacion existente entre el ciudadano y la Administracion del
Estado opera de otra forma, incluso en materia contractual. El instrumento
juridico relacional por excelencia es el acto administrativo, el cual se define
desde luego como decision de aplicacion del ordenamiento juridico que cuenta
con imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, esto es, unilateral. En
consecuencia, el ciudadano debe contar, de algun modo, con herramientas que le
permitan hacer frente a los poderes unilaterales de la Administracién Publica.
Uno de ellos lo aportara la proteccion de la confianza legitima, o la seguridad de

que su confianza en la actuacién publica no sera traicionada.

2 Castillo Blanco, opus cita, pagina 108.
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De lo dicho se puede colegir que la proteccion de la confianza legitima se
encuentra fuertemente fundada en el principio de seguridad juridica. La
seguridad juridica garantiza "la confianza que los ciudadanos pueden tener en la
observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la aplicacion de normas
validas y vigentes".** Con lo que "la seguridad juridica significa por eso para el

ciudadano en primera linea proteccion de la confianza".?

La proteccion de la confianza, en un sentido juridico, significa, por tanto, una
garantia en el ambito publico, consistente en la defensa de los derechos del
ciudadano frente al Estado y en la adecuada retribucidn a sus esperanzas en la
actuacion acertada de éste. De esta forma su ambito de actuacion se extiende
tanto al campo de la Administracién como de la legislacion, como, por altimo,

de la jurisprudencia.

2.3 Invalidacion y proteccion de la confianza legitima.

La discusion acerca de la existencia o no de un poder invalidatorio por parte de
la Administracion Publica se agudizd en su momento en Chile, producto de la
inexistencia en el ordenamiento juridico de una ley general sobre procedimiento
administrativo. En efecto, hasta la entrada en vigor de la norma general que
dispusiese los casos en que la Administracion Publica estaba autorizada para
volver sobre sus propios actos, en los casos en que estos se encuentran viciados
de nulidad, o en que por un cambio de las condiciones se estimd conveniente

dejar sin efecto los validos, existian dos posiciones antagonicas irreconciliables.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 147 de 1986, fundamento juridico 4°.
% Tribunal Constitucional Federal aleman, sentencia 59, 128.
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La doctrina imperante en el Derecho Administrativo chileno en materia de
revocacion e invalidacion fue la que el profesor Eduardo Soto Kloss®® resume en

los siguientes puntos:

1. Los errores de la Administracion Publica s6lo la afectan a ella, a
menos que haya sido el propio ciudadano el que indujo al error a la

autoridad;

2. Los administrados que, estando de buena fe, adquirieron derechos a
partir de actos viciados, se encuentran protegidos por la garantia de
la propiedad privada (art. 19 N° 24 CPR);

3. La Administracion Publica no puede invalidar actos dictados en
contravencion al principio de legalidad, cuando el administrado
actué de buena fe, debiendo la autoridad recurrir a los tribunales

para obtener la nulidad del acto;

4. Desde que existen derechos adquiridos, el asunto corresponde en su
conocimiento al juez, produciéndose un verdadero dasasimiento

para la Administracion.

Por su parte, en la Sentencia de 1 de diciembre de 1997, la Corte Suprema de
Chile, sefiald: "La jurisprudencia y la doctrina coinciden en que la facultad
invalidatoria de los organos de la Administracién reconoce como limite el
derecho patrimonial de terceros de buena fe. La Administracion no puede
invalidar sus actos irregulares, ya que, habiendo ellos producido efectos
respecto de la autoridad o de los ciudadanos, debe preferirse la estabilidad de

% E. Soto Kloss (1996). Derecho Administrativo, bases fundamentales, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, pagina 208.
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las situaciones juridicas constituidas como efecto de tales actos. Su invalidacion
debera plantearse ante el 6rgano jurisdiccional competente™. En este caso no
yerra la Corte Suprema, al fundar la restriccién a la potestad invalidatoria, por un
lado, en la buena fe del ciudadano, que permite que el derecho subjetivo ingrese
0 nazca en su patrimonio juridico. Y, por otro, en la seguridad juridica
(estabilidad de situaciones juridicas), principio que es, en definitiva, la base del

principio de proteccion de la confianza legitima.

Con otros argumentos, se mantiene este criterio en la jurisprudencia
administrativa de la Contraloria General de la Republica (Dictamenes de 31 de
agosto de 1994, y 5 de julio de 1995). Se sefiala: "El deber de la Administracion
de invalidar sus actos irregulares, a fin de restaurar la legalidad quebrantada,
esta limitado por la necesidad de mantener la estabilidad de las situaciones
juridicas constituidas y consolidadas al amparo de dichos actos. Si ha
transcurrido un tiempo suficiente para la consolidacién de las situaciones
juridicas creadas a partir de los decretos que se pretende invalidar, el Estado
esta en la obligacion de alegar la prescripcién adquisitiva en su favor, estandole
vedado renunciar a ella, a menos que un precepto legal lo autorice
expresamente al efecto".”” Por una parte, seguridad juridica, pero ademas
obligacion de alegar prescripcion adquisitiva en favor del Estado. ¢Puede el

Estado realmente alegar la prescripcion adquisitiva en su favor? Queda la duda si

2" En el Dictamen N° 026996 de 27 de mayo de 2004 la Contraloria General de la Republica lleva esta doctrina
hasta sus ultimas consecuencias, declarando que no cabe invalidacién de un acto favorable -en la especie una
pensién de montepio- a pesar de que el acto administrativo que concedia el beneficio habia sido dictado producto
de la falsificacion del estado civil de la beneficiaria. Y ello porque "habiendo ellos (los actos administrativos)
dado origen a situaciones juridicas consolidadas por el transcurso del tiempo, generando derechos patrimoniales a
favor de terceros, permite que los titulares de los mismos los incorporen definitiva e irrevocablemente a su
patrimonio, en la forma en que primitivamente se otorgaron".
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se quiso referir a la extintiva de la accion de nulidad, toda vez que el Estado nada
adquiere, siendo para el particular para quien nace, se constituye o consolida el

derecho.

2.4 Invalidacion en la ley 19.880.

La invalidacion consiste en la extincion del acto administrativo en razén de
haber sido dictado éste en contra del ordenamiento juridico, producto de un acto
posterior en sentido contrario de la propia Administracion Publica que lo ha
dictado. El articulo 53 de la LBPA dispone que:

"La autoridad administrativa podra, de oficio o a peticion de parte,
invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del
interesado, siempre que lo haga dentro de los dos afios contados

desde la notificacion o publicacion del acto.

La invalidacion de un acto administrativo podra ser total o parcial.
La invalidacion parcial no afectara las disposiciones que sean

independientes de la parte invalidada.

El acto invalidatorio sera siempre impugnable ante los Tribunales de

Justicia, en procedimiento breve y sumario”.

La invalidacion constituye una de las cuestiones candentes dentro de la
dogmaética administrativa, la norma transcrita soluciona algunos puntos que eran
discutidos y da la razon a cierta doctrina pro Administracion Publica que se
habia gestado alrededor del tema. Sin embargo, como se verd, abre nuevos

flancos de discusion. En efecto, la norma transcrita permite arribar a ciertas
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conclusiones y certezas en el tema; ellas se resumen en los puntos de avance e

incertidumbre.

La disposicion transcrita plantea los siguientes puntos de avance para la

dogmatica juridico-administrativa:

2.5 Potestad invalidatoria

A partir de lo dispuesto en el articulo 53 LBPA puede concluirse, sin lugar a
dudas, que la Administracion Publica tiene la potestad invalidatoria. En efecto, si
la doctrina privatista sostuvo la imposibilidad de la Administracién del Estado de
volver sobre sus propios actos ya que "los errores de la Administracion sélo la
afectan a ella, jamas pueden afectar a terceros”. Agregando mas adelante que
"no puede proceder ella a su invalidacién -del acto administrativo- pues carece
en tal caso juridicamente de una autotutela declarativa, atendido que la tutela del
ordenamiento juridico corresponde al juez y no a la Administracién en nuestra

constitucion republicana, cuando aquél ha sido quebrantado™.

Hoy dia, con la claridad de los términos de la disposicion antes transcrita, no es
sostenible el argumento que niega la potestad invalidatoria, desde que la
autoridad administrativa podra invalidar los actos administrativos contrarios a
Derecho, cuestion que ya habia sido reconocida por la jurisprudencia de la Corte

Suprema.”® No obstante los términos de la ley, subsiste el problema de

8 En la sentencia de 20 de octubre de 1999, en el asunto Vjerusca Salinas Lolic con Director de Obras
Municipalidad de Vifia del Mar, se declaraba en el considerando 9° que "la facultad de la Administracion de
retirar sus actos contrarios a derecho invalidandolos para restablecer el orden juridico perturbado, mediante un
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determinar si la potestad invalidatoria corresponde o no al ejercicio de una
funcion jurisdiccional. Evidentemente, si se estima que dicho poder es de orden
jurisdiccional, acto seguido se afirmara que el poder entregado por la ley a la
Administracion Publica es inconstitucional, por corresponder solo a los
Tribunales de Justicia. Sin embargo, la funcién jurisdiccional, entendida en
términos tradicionales, esto es, como facultad de decir el Derecho o aplicar el
Derecho a una situacion concreta, no implica verdaderamente una funcién en
esencia distinta entre aquello que realiza el Juez y lo que lleva a cabo la

Administracion.

2.6 Plazo para la invalidacion.

La potestad invalidatoria, si bien es permanente en cuanto no se agota o extingue
con su no ejercicio respecto de un acto administrativo ilegitimo, se encuentra
limitada por un plazo para dictar el acto de contrario imperio, que es de dos afos.
Las razones para la fijacion de dicho plazo estan en el respeto al principio de

seguridad juridica, que se estima en la base de todo Estado de Derecho.

Esta decision legislativa de limitar la invalidacién de un acto administrativo
concreto a dicho plazo plantea una respuesta a su vez a aquéllos que en su

momento estimaron que la invalidacion gozaba del mismo caracter

nuevo acto de contrario imperio, sea de oficio, sea a peticion de interesados, segin lo expuesto en los
considerandos anteriores, pertenece, por su naturaleza, al &mbito de la funcién administrativa, en la medida que
encuentra asidero en el poder especifico de autotutela que habilita a los 6rganos de la Administracion para revisar
y evaluar su propia actividad y eliminar los actos que violentan el principio de legalidad que debe observar la
organizacion estatal". Y mas adelante el considerando 11° expone que "siendo la potestad de invalidacién un
asunto comprendido en la actividad administrativa del Estado, su ejercicio no significa invadir el ambito de la
funcion jurisdiccional...".
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imprescriptible que ostenta la denominada nulidad de Derecho publico.” Sin
embargo, y como se vera mas adelante, la existencia de este plazo puede plantear

dudas de otra naturaleza.

2.7 Causa de la invalidacion

La causa de la invalidacion es que el acto administrativo sea contrario a Derecho,
eso es todo lo que dispone el articulo 53 LBPA. Ello permite desde ya distinguir
a esta forma anormal de extincion del acto administrativo, frente a la revocacion,
la cual no supone, en principio, una vulneracion del ordenamiento juridico. Sin
embargo, la intensidad de vulneracion del Derecho puede variar notablemente,
pasando desde actos que, por ejemplo, violentan la Constitucion (ej. si producen
la privacion de un derecho fundamental), pasando por actos dictados sin
procedimiento administrativo, para llegar a actos administrativos que contienen
omisién de tramites o simples irregularidades y otros que contienen errores
formales, de referencia, tipograficos, etc. En tal sentido, la interpretacion
sisteméatica de esta norma debe llevar a la aplicacion para este caso de la

disposicion del articulo 13 LBPA el cual en sus incisos 2° y 3° prescribe:

"El vicio de procedimiento o de forma sélo afecta la validez del acto
administrativo cuando recae en algun requisito esencial del mismo,
sea por su naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y
genera perjuicio al interesado. La Administracion podréa subsanar
los vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello

no se afectaren intereses de terceros".

9 |_a sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago en el asunto Pesca Chile con Fisco, de 31 de diciembre de
1996, en que a propdsito de la invalidacién de un permiso de pesca por parte de la Subsecretaria del ramo se
declar6 que "si la nulidad de derecho publico no puede ser saneada de manera alguna, menos podré convalidarla
el mero transcurso del tiempo.
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A partir de las disposiciones transcritas, es posible concluir que los vicios en la
forma de comunicacién, en el enunciado o en el procedimiento administrativo,
solo excepcionalmente afectardn a la validez del acto administrativo. Ello
ocurrira cuando se trate de un requisito esencial del acto administrativo v,
ademas, cause un perjuicio al interesado. La enunciacién copulativa de tales
requisitos pone de manifiesto que la posibilidad de invalidacion procedera solo
respecto de aquellas ilegalidades materiales de que adolezca el acto
administrativo, mas no respecto de las simplemente formales. Ello se confirma
con la posibilidad que asiste a la Administracion Publica, la que "podra subsanar
los vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se
afectaren intereses de terceros”. Con lo que se deja abierta la posibilidad de
convalidar la actuacion administrativa ilicita, con la limitante de los intereses de

terceros y, evidentemente, la entidad de la ilegitimidad del acto administrativo.

2.8 Invalidacién parcial

El inciso 2° del articulo 53 LBPA admite la procedencia de la invalidacion
parcial o total. En el caso de la invalidacion parcial, dicha disposicion establece
que la invalidacion parcial no afecta a las partes independientes de aquella que se
invalida. La existencia de esta disposicion se justifica en cuanto a lo largo del
articulado de la LBPA es posible encontrar un principio no expresado, pero si
aplicado, tal es el de conservacion o permanencia del acto administrativo. En
consecuencia, en aquellos casos en que solo una parte de la resolucion esta
afectada por un vicio no invalidante, sera solo la parte viciada la que se invalide.
Sin embargo, debe destacarse que la parte subsistente mantendrd su eficacia
cuando por si misma constituya una decision administrativa viable, o cuando al

acto administrativo invalidatorio le siga un acto de complemento y reemplazo
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que venga a ocupar el lugar de aquel invalidado. Se desprende que solo las
ilegalidades de cierta entidad o materiales daran lugar a la invalidacion, resultara
entonces que en el ejercicio de dicha potestad se afectaran los pilares que
sostienen la decisién administrativa. En consecuencia, bajo ese supuesto sera
dificil encontrar una resolucién que logre subsistir, aunque sea parcialmente,

luego de la invalidacion.

Audiencia del interesado. La disposicion en comento dispone que para el
ejercicio de la potestad invalidatoria debe oirse siempre al interesado. Ello trae
como consecuencia logica que en el procedimiento administrativo destinado a la
invalidacion debe consultarse siempre el tramite de audiencia de parte interesada.
Se trata de un tramite esencial, cuya omision puede acarrear la invalidez, a su
vez, del acto administrativo invalidatorio. Sin embargo, la norma deja algunas
dudas respecto de la persona que encarna al interesado. Al respecto, debe tenerse

en cuenta la norma del articulo 21 LBPA, el cual dispone:

"Interesados. Se consideran interesados en el procedimiento

administrativo:

1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses

individuales o colectivos.

2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que

puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte.

3. Aquellos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se apersonen en el

procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva".
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En consecuencia, la voz "interesado", cuyo alcance el propio legislador de forma
casuista define, es entendida ampliamente. En efecto, un interesado puede ser,
por ejemplo, aquél que obtuvo un beneficio o un gravamen producto del acto que
se pretende invalidar, pero también aquél que por la sola extincion del acto
administrativo que se pretende invalidar pueda resultar afectado, aunque no

hubiere participado en el procedimiento administrativo.

Procedimiento administrativo de invalidacion. Aunque resulte evidente
sefialarlo, la invalidacion supone tanto un procedimiento administrativo como un
acto administrativo final invalidatorio. Dicho procedimiento administrativo se
puede iniciar de oficio o a peticion de parte. Lo que estd en consonancia con lo

dispuesto en el articulo 28 LBPA.

Impugnacion del acto administrativo invalidatorio. El acto invalidatorio es
siempre impugnable ante los Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y
sumario. La disposicion transcrita en este punto, si bien a primera vista puede
parecer como casi de Perogrullo, resulta del todo destacable, como se vera. En
primer término, ella permite confirmar que la invalidacién se contiene en un acto
administrativo terminal, lo que presupone la tramitacion de un previo
procedimiento administrativo. Pero, ademas, reafirma la competencia de los
Tribunales de Justicia para conocer de las cuestiones contencioso-
administrativas, como la de validez o nulidad del acto administrativo
invalidatorio. Ello es digno de destacarse, ademas, porque el articulo 15 LBPA,

al formular el principio de impugnabilidad, lo hace en relacion con los recursos
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administrativos que son procedentes ante la propia Administracion, mas no en

relacion con las acciones contencioso-administrativas.*

2.9 Invalidacion y situacion juridica del beneficiario del

acto.

Uno de los problemas méas acuciantes, y que no soluciona la LBPA en materia de
invalidacion, es el de los dafios y perjuicios que puede sufrir el particular que se
veia beneficiado por el acto que es objeto de la invalidacion, o que sufre un dafio

0 una perdida de una situacion o ventaja producto del acto invalidatorio.

En principio, la doctrina ha enfocado el problema desde la perspectiva de la
existencia 0 no de derechos adquiridos a partir del acto administrativo
invalidado, y en menor medida respecto de la buena o mala fe en que se
encuentra el particular. El razonamiento es bastante sencillo en ambos casos. Por
parte de aquéllos que niegan la creacion de derechos a partir de un acto
administrativo invalido se afirma la inexistencia de un derecho subjetivo, ya que

los:

"derechos adquiridos que no son tales por cuanto el acto impugnado es precisamente el que

les serviria de causa. Asi al considerar un acto invalido, éste no ha podido generar efectos

%0 Articulo 15. *'Principio de impugnabilidad. Todo acto administrativo es impugnable por el interesado
mediante los recursos administrativos de reposicion y jerarquico, regulados en esta ley, sin perjuicio del recurso
extraordinario de revision y de los demas recursos que establezcan las leyes especiales. Sin embargo, los actos de
mero trdmite son impugnables sélo cuando determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento o
produzcan indefension. La autoridad que acogiere un recurso interpuesto en contra de un acto administrativo
podra dictar por si misma el acto de reemplazo”.
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juridicos, y si existe una situacion de hecho soportada en él, debe hacerse desaparecer

restituyendo las cosas al estado de no haberse ejecutado acto alguno”.**

En el mismo sentido se ha sefialado que "de un acto anormal no pueden nacer
derechos adquiridos. Al margen de la prescripcion extraordinaria invocada por
terceros, los que, en todo caso, serian los llamados a recurrir a la justicia”. Por
su parte, la doctrina privatista sefiala que "quienes de buena fe han adquirido
derechos en razon de actos administrativos viciados se encuentran protegidos y
amparados por el derecho de propiedad que les reconoce el articulo 19 N° 24 de
la Constitucion Politica de la Republica y que les asegura su articulo 20 inciso
1°. En tal caso, resulta juridicamente improcedente el ejercicio de la potestad

invalidatoria por parte de la Administracion, pues carece de ella™.

Tenemos dos posturas antagénicas, confirmadas por jurisprudencia judicial y
administrativa, a favor de ambas.* Por una parte, parece l6gico que si el acto era
invalido, este no podria dar origen a derechos, los cuales seguirian la suerte de lo
principal. Por el contrario, parece del todo justo que quien no ha conocido o
podido conocer la ilegitimidad del acto no puede ser perjudicado con la
invalidacion del mismo, ya que su buena fe le permitiria adquirir el derecho a
pesar de la ilegitimidad del acto administrativo originario. En ambos casos
existen puntos de duda, respecto de la real eficacia de los argumentos

esgrimidos. Por una parte, porgue si la potestad invalidatoria queda entregada en

31 Letelier, R. (2002). "Un mal dia no es eterno: seis alcances en materia de invalidacién y nulidad de los actos
administrativos”, en Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 8, pagina 59.

32 3. Millar (2003). "La potestad invalidatoria en la jurisprudencia nacional. Procedencia, alcance y limitaciones"”,
en Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol. X1V, julio, paginas 83-97.
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primer término a la Administracion, sin mas limite que su propia apreciacion
acerca de la licitud o no de su propia actuacion juridica, resultara plausible arguir

que su decision generara inestabilidad y pérdida en la seguridad juridica.

Basar la adquisicion de un derecho subjetivo nacido de un acto administrativo
ilegitimo en la supuesta buena fe del beneficiario constituye una extrapolacion
incorrecta de un concepto eminentemente privatista y un contrasentido a partir de

la ilegitimidad del acto y la presuncion de conocimiento del Derecho.

El principio de confianza legitima como corrector de las omisiones de la
LBPA.

La formulacion de la potestad invalidatoria en el trascrito articulo 53 LBPA debe
ser atemperada a traves de la aplicacion del principio de proteccion de la
confianza. En efecto, frente a las posibilidades de invalidacion, atendidos el
interés pablico y la intangibilidad del principio de juridicidad, debe oponerse un
principio de proteccion de la confianza que el ciudadano ha depositado en la

Administracion.
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CAPITULO 111

IMPLICACIONES DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA'Y SU
VINCULACION CON EL JUICIO DE LESIVIDAD.

El procedimiento administrativo mediante el cual la autoridad se encuentra en
condiciones de solicitar la modificacion, extincion o nulidad de una resolucién
favorable a un particular, se funda en poderes de autocontrol, los que se
encuentran en conformidad con el Estado de Derecho disefiado por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; no obstante, dichos
poderes no resultan absolutos, sino que se encuentran limitados y condicionados
por otros valores o principios provenientes del mismo Estado de Derecho, los

que graduan la intensidad de esa potestad administrativa.

Por lo que al tema interesa, lo sustancial del mecanismo que permanece no es
que la Ley sea general o singular, sino que toda accion singular del poder esté
justificada en una Ley previa. Esta exigencia parte de dos claras justificaciones.
Una mas general y de base, la idea que la legitimidad del poder procede de la
voluntad comunitaria, cuya expresion tipica es la Ley. La segunda idea que
refuerza esa exigencia es que toda actuacién singular del poder tenga que estar
cubierta por una Ley previa es el principio técnico de la division de los poderes:
el Ejecutivo se designa asi porque justamente su mision es “ejecutar” la Ley. Es
a esta técnica estructural precisa a lo que se llama propiamente principio de
legalidad de la Administracion: ésta estd sometida a la Ley, a cuya ejecucion

limita sus posibilidades de actuacion.
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En la bdsqueda de brindar una vision general sobre el desarrollo de la justicia
administrativa y el debido procedimiento administrativo, y empatarlo con el tema
central de la investigacion, que es el Juicio de Lesividad, el cual debe tratarse no
como el simple resultado de la revocacion o no de los actos administrativos, si
no que su estudio parte desde los principios generales y universales del derecho,
como son el principio de legalidad, el de oportunidad, el de autotutela
administrativa, llegando a conocer y expresar lo que es el conocimiento de la
potestad administrativa discrecional, y si ésta puede o0 no derivar en desviacion
de poder; si en estos casos se justifica el actuar administrativo de manera justa o
no, el estudio a través de los diferentes enfoques doctrinarios y sus disposiciones
conceptuales nos llevan a las siguientes preguntas ¢Es posible declarar un acto
como lesivo sin vulnerar principios de Derecho? O ¢sera correcto el actuar de la

administracion al considerarse como infalible en la toma de sus decisiones?.

Para asegurar la predictibilidad de la actividad formal de las administraciones
publicas, anota Jinesta Lobo, el papel del debido proceso en sede administrativa

(L3

constituye “... un derecho fundamental de primer orden (...) garantiza que,
cuando la administracion puablica ejerce sus potestades, se explique y sea
intelegible para el administrado, con lo que se logra actuar relevantes valores
del estado constitucional de Derecho tales como la transparencia y principios

inherentes a éste como la interdiccion de la arbitrariedad”.>

El debido proceso posee un contenido esencial muy amplio y complejo, por lo

que se puede identificar un haz de facultades que lo integra. Frente al desafio

% Ernesto Jinesta Lobo. Debido proceso en la sede administrativa. Articulo recuperado de:

http://www.ernestojinesta.com. Consultado el 25 de mayo 2014.
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planteado, nos proponemos sefalar algunos elementos que cuestionan las
visiones tradicionales que han judicializado la nocion de acceso a la justicia y
planteamos su reemplazo por una perspectiva mas abarcadora que permita

comprender que el objetivo de una politica publica sobre este tema no debe ser:

[...] proporcionar necesariamente a los ciudadanos mas tutela
judicial (lo que ocasiona mas litigiosidad), ni reducir los costos
gue comportan la litigiosidad, sino facilitar el acceso a aquel
procedimiento de tutela (juridica) de los derechos que sea mas

efectivo y que requiera menos costes de todo tipo.**

La jurisdiccidn contencioso administrativa estd llamada en las proximas décadas
del siglo XXI, llevar a cabo un profundo proceso de reformas orientadas a
reforzar y dar visibilidad a su posicion institucional de garante de los derechos
basicos de los ciudadanos, y a extender su funcion medular de control de las
administraciones publicas. Es en este punto donde encuentra cabida la justicia
administrativa y el debido proceso, precisamente porque el sometimiento del
Estado al ordenamiento juridico implica que el ejercicio del poder publico se
realice conforme a las disposiciones legales que lo regulan, por lo que, cuando
los actos de autoridad se formulen en contravencion al mandato legal, deben ser

corregidos.®

3 santos Pastor Prieto (1993). jAh de la justicia! Politica judicial y economia. Madrid: Editorial Civitas pagina
269. Emilia Bea (2013). Conversacion con Antonio Augusto Cancado Trindade. Tirant lo Blanch, México,
pagina 12.

% Manuel Lucero Espinosa (2013). Teoria y practica del contencioso administrativo federal. 122 edicion
actualizada, Editorial PorrGa, México, pagina 15.
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Al ser la justicia administrativa un concepto sustantivo y procesal, se establece
que la actividad de la administracion pablica debe orientarse a la realizacion o
satisfaccion de intereses publicos concretos, con el pleno respeto a los derechos e
intereses publicos, ello en la busqueda de solucion de las controversias que
surjan entre aquélla y los administrados, entre dos entes publicos, o entre el
Estado y un ente pablico menor.* Y es, como lo sefiala Fix Zamudio, la justicia
administrativa se compone de un conjunto amplio de instrumentos juridicos para
la defensa de los administrados, dentro de los que se incluyen la existencia de
una jurisdiccion especializada y ejercida por los tribunales en sede

administrativa, y por los entes y organos de la administracion publica.

Esta reflexibn debe pasar necesariamente por cuestionar las visiones
tradicionales que sostienen que para lograr un mejor acceso a la justicia solo se
debe profundizar la reforma del Poder Judicial; o aquellas otras que sefialan que
este acceso queda asegurado con adecuadas garantias para el debido proceso.
Proponemos una revision de estas concepciones, tratando de incorporar una
vision transformadora del sistema de justicia que permita superar las ideas
mencionadas, y con ese fin explicamos las diferentes barreras existentes en el

pais para los ciudadanos y como pueden ser superadas.

Si partimos de la idea que la reforma y modernizacién de la administracion
publica (en lo concerniente a justicia) se define por la capacidad de construir un
Estado que pueda impedir la exclusion, tendremos que asumir que solo en la
medida en que se transforme el sistema de administracion de justicia hacia uno

inclusivo y de mejor calidad estaremos afianzando la credibilidad de la

% Enrique Rojas Franco (2007). Derecho administrativo y Derecho procesal administrativo. Guayaquil. Edilex,
S.A. Editores.
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democracia y el bienestar de los ciudadanos. En suma, debemos comprender que
el Derecho, en palabras de Cancado Trindade, “... no es autosuficiente y el
jurista tiene mucho que aprender de otras areas del conocimiento humano. Para
realizar la Justicia hay que dar oportunidad a las partes de exponer todos sus
argumentos. Y para restaurar la dignidad [victimas], hay que dejarlas
expresarse libremente, hay que oirlas atentamente, incluso como forma de

L34 » 37
reparacion .

El vocablo “contencioso-administrativo” tuvo su origen en los tribunales
administrativos franceses de tal nombre, que se caracterizan por ser érganos de la
propia administracion que resuelven los litigios entre ella y los administrados,
sin revision judicial posterior. Es de destacar que en el concepto frances de la
division de los poderes, la justicia no debe inmiscuirse para nada en los asuntos
relativos a la administracién publica, siendo ésta la que debe decidirlos en Gltima
instancia y por si sola. En nuestro sistema y en nuestra interpretacion de la
division de los poderes, no puede negarse a los habitantes el acceso a una
instancia judicial propiamente dicha, siendo inconstitucional precisamente el que

la administracion pretenda ejercer funciones propias de los jueces.

Agustin Gordillo, sefala:

(13

. el empleo de la expresion “lo contencioso administrativo” €S
errado si con ello se pretende “hablar de jurisdiccion o de proceso,

porqgue ambos vocablos ya indican, de por si, que estamos en

%7 paragrafos 30 y 31 del Voto Razonal en el Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Per(. Interpretacion de la
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de agosto de 2008. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm Consultado el 30 de mayo 2014.
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presencia de una actividad de naturaleza jurisdiccional. Seria por lo
menos superfluo interponer la palabra “contencioso” entre las de
“jurisdiccion administrativa” o “proceso administrativo.” A nadie
se le ocurriria decir jurisdiccién contencioso civil o jurisdiccion
contencioso penal, proceso contencioso civil 0 proceso contencioso
penal. (O laboral, o lo que fuere.) “Pareciera gque tampoco para
denominar al 6rgano especial que ejerce jurisdiccion administrativa.
Con decir juzgado o camara o sala “en lo administrativo” es
suficiente; como lo es también decir juzgado “en lo civil,” camara

. » 38
“en lo penal,” etc.

Por su parte, Roberto Dromi sefiala que las expresiones “contencioso
administrativo”, "justicia administrativa”, "jurisdiccion administrativa”,
"proceso administrativo™, significan en principio lo mismo, en cuanto se refieren
a las contiendas sobre derecho administrativo que se ventilan ante un dérgano
jurisdiccional. De todas ellas, dice, la mas tradicional y comin es "lo
contencioso administrativo”, y la mas moderna y cientificamente correcta, como
veremos, es "proceso administrativo”. EI Codigo de Mendoza, Argentina (Ley
3918), siguiendo esta orientacidon, se llama "procesal administrativo” y no
coédigo "contencioso administrativo™, o "de lo contencioso”, o en lo contencioso

administrativo. *°

La institucionalizacion de la justicia administrativa es una consecuencia

inescindible de la formulacién politica originaria de la nocion de Estado de

% Agustin Gordillo (2013). Teoria General del Derecho Administrativo. 1¢ edicién. Tomo 8. Pégina 519.
Recuperado de http://www.gordillo.com. Consultado en abril 2014.

% José Roberto Dromi (s/f). El Proceso Administrativo en el derecho argentino. Universidad de Mendoza,
Argentina.
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Derecho, entendido como <Imperio de la Ley>, vinculada al nacimiento y
evolucién del Estado Constitucional.®® Y es con la Revolucién Francesa,
considerada por muchos, como el acontecimiento que da origen al derecho
administrativo. La Revolucion crea el concepto de Estado de Derecho, entelequia
que estd compuesta, entre otros, por el principio de divisién de poderes, el
principio de legalidad, de unos derechos humanos, del concepto de soberania
nacional. Estos elementos ayudaran a la aparicion del derecho administrativo
francés, pero el mas importante de ellos serad el propuesto por Montesquieu de

diferenciar los poderes, y por ende las funciones del estado.

El Derecho administrativo constituye un derecho nuevo si se lo compara con el
Derecho civil. Como disciplina autonoma del derecho, en cuanto reglamenta las
funciones a cargo del estado, su origen se remonta a la Revolucion Francesa de
1789, conforme lo sostiene Garcia de Enterria en cuanto extiende a todo el
Derecho Pdblico contemporaneo los principios revolucionarios franceses*. Sin
embargo, no puede dejarse de mencionar que, como revolucion liberal burguesa,
esta reacciond contra los principios conservadores que se encontraban
principalmente asentados en la justicia por lo que, ya desde un primer momento,
estos revolucionarios tuvieron en miras el evitar que los principios liberales
burgueses fueran aplacados por los conservadores; es decir, propiciaron desde un
primer momento que la justicia no controlara a la administracion para aventar el

riesgo de vulnerar los principios revolucionarios.

0 Miguel Malagén Pinzén (2005). La Revolucién Francesa y el Derecho Administrativo Francés. La invencion
de la teoria del acto politico o de gobierno y su ausencia de control judicial. Universidad del Rosario, Argentina.
' EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA (1990). Derecho Publico y Justicia Administrativa, en El Poder
Judicial en el Bicentenario de la Revolucion Francesa, Centro de Estudios Judiciales, Madrid, pagina 54.
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El Estado liberal de Derecho del siglo XIX reclamaba un equilibrio social entre
la monarquia (imperante), por una parte, y la burguesia emergente, por otra,
proposito inalcanzable a través del ejercicio del poder tradicionalmente ilimitado
del monarca. Asi, mientras que el Poder Ejecutivo permanecia en manos del
monarca, la burguesia luchaba por la conquista de los derechos fundamentales y
las libertades publicas primigenias, para lo cual participaba (aunque de manera
restringida) en el ejercicio del poder a través de Parlamentos electos. La
concesion de libertades publicas condujo a una nueva percepcion del concepto de
intervencion. Desde ese momento las intervenciones por parte de la
Administracion en las libertades solo son admisibles si una ley aprobada por el
Parlamento lo permite. Es asi como comienza el Derecho Administrativo,
limitando la potestad ejecutiva (originalmente ilimitada) del gobernante de turno.
Esta transformacion generd la necesidad de crear normas e instrumentos para la
actuacion administrativa. EI Derecho Administrativo, camino de constituirse en

una materia autonoma, exigia un procedimiento uniforme de aplicacion.

En este orden de ideas, la justicia administrativa, como lo sefiala Bandrés
Sanchez-Cruzat “... se caracteriza desde sus origenes historicos como
institucion o instrumento de contrapoder frente al poder ejecutivo y la
Administraciéon. A los Tribunales Contencioso-Administrativos se les
encomienda la potestad de fiscalizar el sometimiento estricto del actuar

administrativo al principio de legalidad”.**

Como antecedente a nivel general, encontramos el fundamento historico en la

Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en

2 José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat (2013). Los desafios de la Justicia Contencioso-Administrativa del
Siglo XXI. Tirant lo blanc, México, pgina 71.



110

cuyo texto articulado se sientan las bases de la concepcion primigenia del Estado
de Derecho, al proclamar el principio de libertad, el principio de legalidad, el
principio de responsabilidad de los agentes publicos, el principio de separacion

de poderes y el principio de proteccion o garantia de derechos®.

La idea de Estado de Derecho que emerge con la revolucion francesa se sustenta
en el reconocimiento del dogma de la soberania de la Ley, entendida como
<<expresion de la voluntad general>>, que es la <<misma para todos, tanto
cuando protege como cuando quiere castigar>> (articulo sexto de la
Declaracion de los Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano). La
Ley tiene un contenido garantista, porque faculta al ciudadano a presentar
reclamaciones contra los agentes publicos, que deberan fundarse sobre principios
claros e indudables y dirigirse siempre al mantenimiento de la Constitucion y al

bienestar de todos, conforme al Predmbulo de dicha declaracion.

El principio de vinculacion de los poderes publicos a la Ley, exige la
instauracién de un sistema de control que tenga atribuidas facultades para
decretar la nulidad de aquellos actos de las Administraciones Publicas contrarios
a las leyes,* permite reducir el congestionamiento de cargas de trabajo en el
Poder Judicial, al autorizar precisamente a que la Administracion Publica revise
y controle los actos que emite, respetando el principio de legalidad, sobre dos
aspectos: a) De legalidad. La Administracion Publica puede, de oficio o por

solicitud, anular sus actos ilegales; b) De mérito. Examina la conveniencia y

* José Barragan Barragan Soberania. Comentario. Y: La moral constitucional de los mexicanos.
Videoconferencias. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional Autonoma de Meéxico.
Recuperado de: http://www.youtube.com/watch?v=zkAe5JMSatg, y:
http://www.youtube.com/watch?v=3um2mzkKvMs, junio 2014.

* Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2008). Direito administrativo descomplicado 16. ed. rev. e atual. -
Sao Paulo: Método, péginas 238-239.



http://www.youtube.com/watch?v=zkAe5JMSatg
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oportunidad de mantener o deshacer un acto legitimo y en este Gltimo caso,

mediante la revocacion.

Las leyes tienen un contenido general caracteristico de garantia y limite externo
de la libertad. La aplicacion de las leyes tiene como finalidad el actuar libre de
los ciudadanos. Los Tribunales se instituyen para dirimir, en caso de litigio entre
dos libertades confrontadas, cual de éstas debe prevalecer. La conservacion del
orden publico colectivo se encomienda a la fuerza publica, que se instituye en
beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos a quienes esta

confiada.

Rousseau expresaba el concepto y significado de la Ley como norma de libertad:
“Un pueblo libre obedece, pero no sirve; tiene jefes, pero no duerios, obedece a
las leyes, pero nada méas que a las leyes y por fuerza de las leyes es por lo que
no obedece a los hombres”. La concepcion del Estado como Estado
Constitucional se consagra en el articulo decimosexto de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, que proclama que <<Toda sociedad en
la cual la garantia de estos derechos no esta asegurada y la separacion de

poderes determinada no tiene constitucion>>.

En este contexto, la justicia administrativa, como institucion y como técnica de
control del poder publico, es fruto directo e inequivoco de la Revolucion
Francesa que se materializa en la Constitucion de Francia de 1791, que establece

reglas para procurar la efectividad de la obediencia a la Ley por los
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administradores publicos, que son el origen del contencioso administrativo.* Es
por ello que se dicta la ley francesa agosto de 1790 que propugnd la separacion
de poderes, conforme las ensefianzas de Montesquieu en el Espiritu de las Leyes,
en cuanto el destino del hombre se veria perdido si uno solo creara la ley, la
aplicara y la ejecutara,® entendiendo esta division de poderes de tal forma que el
juez no podia inmiscuirse en los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los
administradores por razon de sus funciones al establecer la citada norma que:
“los jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar de la manera que
sea, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos a los

b

administradores por razon de su funcion”.

A partir de esta norma, resulté natural y necesario que se creara un sistema de
control de la actividad de la administracién, mas aun cuando todo este esquema
se centrd en el pasaje del sometimiento al monarca a una norma primigenia y
ello llevd como resultado el establecimiento de lo que hubo de llamarse Estado
de Derecho. ElI cambio, por tanto, se produjo reemplazando el poder omnimodo
del monarca por el sometimiento a la norma por parte de toda la comunidad,
incluido el poder politico. La autoridad no se derivara mas del Rey sino del
Pueblo y esta nueva concepcién es lo que marcara el nacimiento del Derecho

administrativo vinculado con el surgimiento de la Revolucién Francesa.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre que propugna la igualdad,

la fraternidad y la division de poderes, es el principio de nuestra disciplina; no es

* Eduardo Garcia de Enterria (1994). Revolucién Francesa y Administracion Contemporanea. Editorial
Civitas, Madrid, paginas 21 y ss. Sobre el fundamento histérico de la justicia administrativa, del mismo autor,
afio 2001. La justicia administrativa en el cambio de siglo. En Problemas del Derecho Publico al comienzo del
siglo, editorial Civitas, Madrid, pagina 27 y ss.

“® Espiritu de las Leyes, capitulo 6, Libro XI.
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que no existieran con anterioridad distintas sistematizaciones del estado como
tal, donde encontramos al Derecho administrativo como una disciplina no
diferenciadas del denominado Derecho constitucional, sino de lo que se trata es
que en el Estado de Derecho nos encontramos con el sometimiento del Estado,

como un todo, a la norma fundamental.

Los principios generales del derecho, que son aplicables al Derecho
administrativo, se afianzaran en la medida que la ciencia del derecho permita o
reconozca que esta disciplina no solo dispone la sujecion del Estado al orden
juridico, sino que tutela el control de los poderes del mismo que se ejercen sobre
los individuos, en un todo de acuerdo con el ordenamiento constitucional que se
trate. El control del ejercicio de tales poderes, por parte de &rganos
independientes, constituye la médula del sistema y la existencia de un proceso
contencioso administrativo, donde exista paridad de armas entre el particular y el

Estado, constituye la garantia del ejercicio de este Derecho a la Tutela.

No obstante quien sea el organo de aplicacion, “puede afirmarse que la
evolucion del Derecho administrativo se caracterizé por la extensién de la tutela
judicial vy, correlativamente, por la acentuacion de los caracteres
Jjurisdiccionales del contencioso administrativo” . Por ello, se considera que el
Derecho administrativo debe su existencia a la posibilidad de controlar los actos
del ejecutivo; segun el sistema que se trate nos encontraremos ante un sistema
mas 0 menos eficaz pero el mismo se asentara, l6gicamente, en la evolucion de

la comunidad como tal; siempre se encontraran criterios similares en cuanto a la

*" Pedro Aberastury (2009). La influencia del Derecho Procesal Administrativo Europeo (Francia, Alemania y
Espafia) en América Latina con especial referencia al derecho administrativo argentino. En: Procedimiento y
justicia administrativa en América Latina. Juan Pedro Machado Arias (Coordinador). Fundacion KONRAD
ADENAUER, A.C. oficina México, pagina 57 y ss.
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finalidad de este control: otorgar al particular las seguridades juridicas

suficientes para el caso que deba enfrentarse con la administracion.

3. 1 El Consejo de Estado Francés.

Se crea una Comision de lo Contencioso, por decretos de 11 de junio y 22 de
junio de 1806, dando carta de naturaleza a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, bajo el modelo de sistema de justicia retenida, que dio paso en
1872 a un sistema de justicia delegada, en que este érgano ya no se limita a
proponer un proyecto de sentencia al Gobierno, sino que resuelve la controversia

de forma independiente y por su propia autoridad.

Este modelo de sistema de justicia administrativa se expande en el siglo XIX a
otros estados europeos que, como Espafa, adoptan en un primer momento un
sistema de jurisdiccion retenida (Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845), para
adscribirse posteriormente al modelo de jurisdiccion delegada (Ley de
Santamaria de Paredes de 1888), que tendria incidencia en los territorios

hispanicos de ultramar.
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3. 2 La Justicia Administrativa y su recepcion en América

El principio de la Rule of Law en Estados Unidos. Se consagra en la
Constituciéon de los Estados Unidos de América de 1787 en términos similares a
la cléusula de Estado de Derecho sancionada en los ordenamientos
constitucionales europeos continentales: sujecion de los ciudadanos y los
poderes publicos al bloque de legalidad y atribucion a los tribunales de justicia

de la potestad de verificar el cumplimiento de dicha prevision.*

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos definié el alcance del principio rule
of law en la sentencia Marbury v. Madison (1803), al afirmar que <<el imperio
de la Ley requiere que los derechos sean aplicables y exigibles judicialmente>>.
En la sentencia Yakus v. United Status (1944) se complementa el alcance de este

principio al referir que;

<<Cuando el poder judicial es llamado a resolver una cuestion es responsable
ante la Ley fundamental y ninguna otra autoridad puede intervenir para forzar o

autorizar al poder judicial a desconocerla>>.

El antecedente lo constituyd la controvertida Seccion 13 de la Ley Judicial de
1789, aprobada por el Congreso, la cual conferia al Tribunal Supremo poder
adicional de emitir autos judiciales (mandamus) a los funcionarios de los Estados

Unidos. Sobre esta base se habia presentado la demanda. La nota de este

8 Marjorie G. Fribourg (1966). La Suprema Corte en la historia de los Estados Unidos de América. Diez fallos
célebres. El pueblo, los tiempos y los sucesos. Editorial LIMUSA-WILEY, S. A., México, paginas 15-33.
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antecedente lo constituye el hecho de atender al poder del Congreso para
extender la jurisdiccion de la Corte mas alla de los limites establecidos por la

Constitucion.

John Marshall procuré que el poder nacional se ejerciera en provecho de los
intereses nacionales como se propuso la Constitucion. La Suprema Corte, con su
Presidente Warren, garantiza en forma continua la proteccién de todos los
norteamericanos, sin consideracion a raza o credo; que los acusados obtendrian
un juicio justo; y que nuestra sociedad sera auténticamente democrética: en la
cual el voto de cualquier ciudadano valdra tanto como el de cualquier otro
(énfasis afiadido), pagina 5. Y afiade categéricamente en su fallo, reprendiendo a
Lincoln (pagina 28): “El Gobierno de los Estados Unidos ha sido [lamado
categoricamente gobierno de leyes y no de hombres. Los jefes de los

departamentos del gobierno estan obligados a obedecer las leyes de su pais”.

Més adelante, dijo: “La esencia misma de la libertad civil consiste ciertamente
en el derecho de todo ciudadano a reclamar la proteccion de las leyes cada vez
que recibe un dafo. Una de las primeras obligaciones de un gobierno es ofrecer
esa proteccion. No puede burlarse de los derechos establecidos de los demas. Si

trata de hacerlo es responsable ante los tribunales”.

Marshall, Presidente de la Corte, habia ganado. Advirtié a los miembros del
departamento ejecutivo que tenian que obedecer la ley o responder ante los
tribunales. Explico a la rama legislativa, que la Corte podia anular cualquier ley
anticonstitucional; y de este modo habia erigido a la Suprema Corte como

guardian de la ley constitucional.
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Este precedente se sigue respetando hasta hoy: “Una ley del Congreso contraria
a la Constitucidn no es ley, y es deber de la Corte anularla. Una resolucion
legislativa contraria a la Constitucion no es ley... Esta es una proposicion
demasiado obvia para discutirse.... No hay término medio... la Constitucion es
superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura”. Este principio se ha
convertido en baluarte importante para la proteccion de nuestros derechos y

libertades.

3. 3 Recepcion y desarrollo en Argentina, Brasil,
Venezuela, Colombia, Ecuador, Costa Rica, Republica

Dominicana.

Las cuestiones que interesaron a la doctrina cientifica en el siglo XI1X en relacion
con la concepciodn institucional de la justicia administrativa, se centraban en
determinar si, desde los postulados constitucionales que conforman el Estado de
Derecho, debia atribuirse a los tribunales ordinarios la competencia para
controlar a la Administracion o debia crearse una jurisdiccion administrativa
independiente y especializada, debatiendo acerca de la concepcion objetiva o
subjetiva de la jurisdiccion contencioso administrativa, en referencia a si tenia
como funcidn principal la defensa de la legalidad objetiva y, en consecuencia,
garantizar la inviolabilidad del ordenamiento juridico frente a la actuacion
administrativa, o debia asumir como objetivo basico y no secundario, la tutela

judicial de los derechos subjetivos del individuo.*

* Ramiro Rosales Cuello (2011). El Derecho a la Tutela Judicial. Los principios procesales y el proceso de
amparo individual. Ponencia: <Congreso Nacional de Derecho Procesal>. Santa Fe. Comision de Derecho
Procesal Constitucional. Diego Eduardo Lo6pez Medina 2008). El Derecho de los Jueces Obligatoriedad del
precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial. 22
edicion, LEGIS / Universidad de los Andes, Colombia.
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La formulacion del postulado Estado de Derecho se sustenta en que no puede
existir legalmente la injusticia, lo que implica que la aplicacion del principio de
legalidad por los Tribunales Contencioso-Administrativos deba realizarse no
solo desde una perspectiva formal sino material, en consonancia con el sistema
de valores constitucionales, de modo que se garantice de forma efectiva la
libertad, la igualdad, la seguridad juridica y el principio de interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos®.

El principio de la interdiccion de la arbitrariedad, en particular, sea que se
encuentre expresamente plasmado en una clausula constitucional como que sea
recogido o desarrollado por una jurisprudencia constitucional progresista y
sanamente activista como el caso de Costa Rica, también, representa el ultimo
eslabdn en procura de someter, sustancialmente, a los poderes publicos a la ley y
el Derecho, en general al ordenamiento juridico y que se den a entender ante los

ciudadanos cuando ejercen sus prerrogativas y competencias.

Los administrados como la parte mas vulnerable frente al ejercicio de las
prodigiosas potestades publicas, tienen el derecho de conocer la razones que
impulsan a los poderes publicos a tomar una decision administrativa, primero,
por cuanto, pueden quedar convencidos de los argumentos y, segundo, por tener
el pleno derecho de impugnar, tanto en sede administrativa como jurisdiccional
(tutela judicial efectiva), los fundamentos facticos y juridicos que adopta una

administracion publica especifica para tomar una determinacion. Se trata de una

% Ernesto Jinesa Lobo. Motivacién de la actuacién administrativa y principio de interdiccién de la
arbitrariedad:  Legitimacion democratica de las Administraciones Publicas. Recuperado de
http://www.ernestojinesta.com
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regla elemental dentro de un Estado democratico de Derecho que no puede ser

soslayada, bajo ningln concepto o circunstancia.

Los poderes publicos, dentro del contexto marcado por los fendmenos de la
gobernanza democratica®, la sociedad de la informacién o del conocimiento y de
la globalizacion juridica®®, deben convencer a los administrados y no imponerse
a éstos. Convencer, significa exponer con detalle las razones que conducen a
tomar una determinacion, haciendo ver que son racionalmente objetivas y no
obedecen a un mero capricho o veleidad de un funcionario publico. Esta labor de
persuasion, significa que las administraciones publicas, para legitimarse y
afirmarse democraticamente, en su labor de ejecucion de la ley y de regulacion,
deben acudir a argumentos razonables y aceptables que convenzan a los
ciudadanos de la toma de una decision. Significa que los poderes publicos no
pueden cometer injusticias notorias, tomando una resolucién administrativa sin
exponer sus razones, habida cuenta que la injusticia notoria no es Derecho y

constituye una clara arbitrariedad.

El Derecho Administrativo y, en particular, la Teoria General del Acto
Administrativo en Latinoamérica, han ido acufiando una serie de figuras
suficientemente decantadas y asentadas, como lo son los elementos sustanciales
0 materiales, entre los que destaca el motivo y los formales, donde descuella la
motivacion, para procurar que los poderes publicos se den a entender ante los
ciudadanos, logrando una menor resistencia y, correlativamente, una mayor

aceptacion en la ejecucion de sus determinaciones obteniendo una gestion

5! LLuis F. Aguilar Villanueva (2009). Gobernanza y gestion ptblica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 32
Reimpresion.

%2 José Luis V. Meilan Gil (2011). Una aproximacion al Derecho Administrativo Global, Sevilla, Global Law
Press; Sabino Cassese (2006). La globalizacion juridica, Madrid, Marcial Pons-INAP.
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administrativa mas democratica a la que los administrados decidan someterse
libre y voluntariamente, todo lo cual garantiza un mayor acierto (principios
constitucionales de eficacia y eficiencia)®® en el ejercicio de la funcion
administrativa. A lo anterior, se agrega, de manera mas reciente, el desarrollo del
principio de la interdiccion de la arbitrariedad con un rango y jerarquia
constitucional que obliga, fuertemente, a los poderes publicos para darse a
entender y ser razonables y, en suma, para evitar actuaciones injustificadas o

arbitrarias.

En América Latina,> el derecho administrativo experimenta importantes
transformaciones, impuestas por un conjunto de circunstancias determinantes de
la reconversion del Estado y de su rol en un mundo que cambia aceleradamente,
donde somos testigos del desplome del Estado providencia o protector, al de un
Estado que abarca mucho pero aprieta poco a reaccion neoliberal, el
desplazamiento del derecho y de los juristas por la economia®>, la preocupacion
por la eficacia aun con desmedro de la legalidad, la revision del concepto de
servicio publico, abriéndolo a la competencia a través de las obligaciones de

servicio universal y la persistencia de insuficiencias en la justicia administrativa,

53 Ernesto V. Jinesta Lobo (2009). Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicién de cuentas
de las Administraciones Pablica. En Constitucion y Justicia Constitucional, San José, Colegio de Abogados-Sala
Constitucional y Escuela Judicial, paginas 133-144.

% Carlos E. Delpiazzo (2007). <Transformaciones del derecho administrativo>, en: Victor Hernandez
Mendible (coordinador). Derecho administrativo iberoamericano, 100 autores en homenaje al posgrado de
derecho administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, ediciones Paredes, afio 2007, tomo I,
paginas 417 y ss.

> Agustin Gordillo (2013). Capitulo VII <Racionalidad, politica, economia, derecho>. En: Tratado de Derecho
Administrativo y obras selectas. Tomo 7. 12 edicidn. Direccion: Marcelo A. Bruno Dos Santos. Fundacion De
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Argentina. El adelgazamiento del Estado, la desregulacién, la reduccién
del gasto publico en aras de la estabilidad fiscal se convierte en el principal fin de las diversas politicas publicas,
instrumentadas mediante leyes cuya obligatoriedad no puede ofrecer duda alguna en el &mbito de un Estado de
Derecho. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat (2013). Los desafios de la Justicia Contencioso-
Administrativa del Siglo XXI. Tirant lo blanc, México, pagina 25.
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donde el papel de los jueces contencioso-administrativos, en palabras de
Fernando Ledesma Bartret, es que éstos “... son garantes del “buen orden de la
res publica”, pero queda prohibido el uso de sus facultades jurisdiccionales
para no pervertir el principio de separacion de poderes, que constituye uno de

los postulados basicos de la democracia constitucional ”.>®

Por tanto, la vinculacion del Estado de derecho y el tema de la justica
administrativa no es ninguna novedad. Si el Estado de derecho es, por utilizar
una definicion clasica, “el Estado cuyo poder y actuacion vienen regulados y
controlados por la ley” o el “imperio de la ley”>" la actuacion del mas
dindmico, polifacético y ubicuo de sus componentes, la Administracion,
necesariamente tendra que venir impregnada de tal virtud, si es que queremos

afirmar la presencia de dicho Estado de derecho.

El Estado de Derecho —o Rule of Law— esta profundamente vinculado a la nocion
de Estado Moderno, que se centra en los intereses de la sociedad y de su
poblacion considerada en su conjunto. Tal Estado tiene como objetivo —a través
de sus funciones publicas— ofrecer condiciones estables y favorables al
desarrollo de todos sus habitantes. De esta forma, la nocién de Estado de
Derecho procura garantizar dichas funciones evitando a la vez los abusos en los
que el monopolio del poder estatal puede degenerar. Si bien no existe una unica
definicion de lo que habra de entenderse por Estado de Derecho, es posible
identificar ciertos elementos y valores comunes, a pesar que la importancia en

cada caso pueda ser relativizada.

*® [bidem, pagina 14.
* Elias Dfaz (1969). “Estado de Derecho y sociedad democratica”, en: Cuadernos para el dialogo, Madrid,
pagina 11.
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Tales elementos o notas tipificantes son:

a) El principio de la legitimidad de la Administracion;

b) Una justicia independiente y eficaz;

c¢) El principio legal de igualdad de los ciudadanos y de sus derechos;

d) El orden jerarquico constitucional y legal de todo el sistema
normativo;

e) Division de las funciones del poder mediante la diferenciacion entre
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial;

f) Irrestricto respeto de los derechos humanos, a partir del minimun

que configuran los derechos civicos y politicos.

A modo de conclusidn del analisis de la recepcion y desarrollo que tiene en estos
paises de Ameérica Latina el tema de la justicia contencioso administrativa,
podriamos sostener que el Estado de Derecho es aquel en el que tanto las
autoridades legitimamente constituidas como los individuos que conforman una
sociedad determinada, se rigen por la ley mediante la cual se incorporan los
derechos y libertades fundamentales, y la que ademas es aplicada por
instituciones imparciales y accesibles que generan certidumbre y garantizan los

intereses de todos los integrantes de la misma.>®

En términos de Otto Mayer, el Estado de derecho es “el Estado de un Derecho

administrativo completo”.>® Estamos hablando, pues, de la disciplina y

%8 Corte Constitucional Alemana. SENTENCIA 2 BVC 3/07 - 2 BVC 4/07 — INCONSTITUCIONALIDAD DEL
E -VOTE. Traducida por Manfredo Koessl Comentada por José M. Pérez Corti Recuperado de:
http://www.joseperezcorti.com.ar

> Citado por Eberhard Schmidh-Assman (2003). “La teorfa general del Derecho administrativo como sistema,
Objeto y fundamentos de la construccion sistematica”, INAP y Marcial Pons, Madrid, pagina 55.
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racionalizacion de la actuacion estatal.®

A partir de los ordenamientos juridicos
aleman y de la Unién Europea, Schmidt-Assmann deduce algunas caracteristicas
del Estado de derecho relevantes para el Derecho administrativo: una actuacion
publica en dos fases, la de decision y ejecucién, lo que posibilita la responsabi-
lidad, el control y la correccion. Igualmente abarca elementos formales y
materiales, estrechamente interconectados, lo que impide minusvalorar el
elemento formal. Conviene resaltar la importancia de este Gltimo elemento, pues
“la regularidad procedimental es premisa para la racionalidad de las decisiones
publicas; al tiempo, la posibilidad de confiar en el orden juridico es condicion

elemental para la libertad”.

Visto al revés, desde la perspectiva del Derecho administrativo, la peculiaridad
de su contenido presupone, también por necesidad, la existencia de un Estado de
Derecho: la buasqueda de equilibrio entre privilegios de la Administracion y
garantias de los ciudadanos, su aseguramiento cuando se ha encontrado y su
reconstruccion cuando se ha perdido.®® En relacion con el riesgo de
planteamientos favorecedores de la creacion o ampliacion de zonas de poder
inmunes al control jurisdiccional, me parece oportuno reproducir el siguiente

parrafo del ensayo “Informe sobre Esparia. Repensar el Estado o destruirlo

(2013) del profesor Santiago Nifiez Machado,? Catedratico de la Universidad

% Ibidem

' Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez Rodriguez (2002). “Curso de Derecho
administrativo, I, 11 edicion, Civitas, Madrid, pagina 51.

62 E| escritor y jurista Santiago Mufioz Machado ha obtenido el Premio Nacional de Ensayo 2013 por su obra
Informe sobre Espafia. Repensar el Estado o destruirlo. El galardon lo otorga el Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte. Santiago Mufioz Machado, Pozoblanco-Cordoba-1943, es catedratico de Derecho
Administrativo en la Universidad Complutense de Madrid. Experto en Derecho Publico y en Derecho
Administrativo, ha desempefiado diversos cargos profesionales u honorificos: Director de la Oficina Técnica de
la Unidn Espafiola de Televisiones Privadas en abierto, Presidente de la Asociacién Espafiola de Derecho del
Audiovisual, es Vicepresidente de la Confederacion Espafiola de Fundaciones, y miembro de Consejos
Editoriales de diversas revistas técnicas especializadas.
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Computlense, el cual sugiere pautas de pensamiento que nos invitan a recobrar la
razon y nos induce al debate sereno para reconstruir, desde bases juridicamente
solidas, un renovado escenario constitucional sobre el que relanzar nuestras
relaciones colectivas. “Esa parlamentarizacion de los asuntos administrativos
ha producido el gravisimo efecto de reducir las garantias de los ciudadanos
frente a la actuacion de los poderes publicos. Como la impugnacién directa de
las Leyes solo puede hacerse ante el Tribunal Constitucional y la legitimacion
para hacerlo no esta reconocida a los ciudadanos ni ain en el caso de que las
leyes afecten directamente a sus derechos e intereses, quedan habitualmente
exentas de control jurisdiccional directo. Refugiados en este blindaje, los
poderes autondmicos, a veces de forma declarada e insolvente, traducen en leyes
decisiones administrativas para sacarlas del alcance de los tribunales
ordinarios, o incluso validan con leyes, normas o actuaciones administrativas
previamente declaradas ilegales por aquellos. Las garantias jurisdiccionales de
los derechos e intereses de los ciudadanos (pese a su proclamacion en el

articulo 24 de la Constitucion) se han empobrecido ”.

Su intencion es plantear lo que podria ser el punto de partida de un debate, a
todas luces necesario sobre el deterioro de las instituciones pablicas en Espafia, y
me atrevo a decir, en Latinoamérica también. El autor comienza por describir la
crisis constitucional que padece Espafia, pero con elementos comunes para
Latinoamérica, bien que la mayor parte del establishment se niega a reconocer su
existencia. Tal vez, porque, apunta, el pueblo espafiol no tiene la costumbre de
remodelar sus Constituciones, sino de derogarlas para empezar de cero; y sin
duda por las circunstancias en que fue otorgada —tras una guerra civil y una
larga dictadura— la presente Constitucion ha sido mitificada, exaltandola como
cuasi sagrada. Todo ello ha conducido a una ley fundamental intocable pero

petrificada, a pesar que la opinion publica aboga por unas modificaciones que
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considera mas necesarias que las reformas estructurales emprendidas por el

Gobierno.

El anquilosamiento, como sefiala el autor, no es el Unico motivo de la crisis
constitucional. Ciertas indeterminaciones que en 1978 se fijaron en la
Constitucion y que atafien principalmente a la descentralizacion que dio lugar al
Estado de las Autonomias, son las causantes del desaforado crecimiento de las
Administraciones autonémicas o del choque de competencias entre el Estado y
las Comunidades. Mufioz Machado no se engafia y declara que los intereses
politicos son la causa que una reforma seria, meditada y basada en estudios
previos de expertos juristas no se lleve a cabo: a los politicos les viene bien las

cosas tal como estan.

En casi todos los paises latinoamericanos se ha establecido la democracia como
forma de gobierno y las constituciones politicas consagran la garantia de los
derechos humanos, la division de poderes del Estado y la libre eleccion de los
gobernantes y representantes legislativos. Sin embargo, en muchos casos, estos
principios constitucionales todavia no penetran plenamente el orden juridico, las
instituciones estatales y la sociedad civil. En este contexto, las necesidades de
reforma y de asesoramiento se presentan en varios ambitos: Por un lado, se
requiere de una adaptacion de la legislacion ordinaria a los postulados
constitucionales, particularmente con respecto a los procedimientos penales,

civiles y administrativos.®® (Enfasis afiadido)

% Emilia Bea (2013). Conversacién con Anténio Augusto Cancado Trindade. Reflexiones sobre la Justicia
Internacional. Tirant lo Blanc, México. Capitulo IX, paginas 97 a 111.
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3. 4 Recepcion en México de la Justicia Administrativa.

La evolucion de la justicia fiscal - administrativa ha estado estrechamente
vinculada con el desarrollo de la competencia del Poder Judicial (hasta 1937) y
del Poder Ejecutivo Federal y Judicial de la Federacién, asi como con el
principio de la division de poderes, el cual ha evolucionado hasta la
institucionalizacion de 6rganos constitucionalmente auténomos distintos a los
tres poderes clasicos, a los que se les han atribuido competencias estatales

importantes.

Analizaremos desde la problematica que se vivio en el sistema federal las
dificultades que se produjeron, a raiz de haber asimilado la influencia del
ordenamiento procesal administrativo continental en la medida en que se

pretendio asimilar el ordenamiento procesal francés a nuestro sistema.

Se expondrd una panoramica de la evolucion de la Justicia Fiscal vy
Administrativa durante parte del Siglo X1X y del Siglo XX, los desarrollos que
ha tenido en los Ultimos afios, y cudl es el rasgo fundamental que la caracteriza
actualmente, asi como los desafios a que se enfrenta para que su imparticion sea
maés eficiente, y que la misma juegue un papel trascendental acorde a los retos
que plantea nuestra sociedad globalizada, esto es, que tengamos no solo una
justicia administrativa en los términos exigidos por el articulo 17 de nuestra
Constitucion  Politica Federal, sino también una que contribuya
significativamente al fortalecimiento del Estado de Derecho y al crecimiento

economico de nuestro pais
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Bajo la premisa de la necesidad de garantizar que el poder desplegado por los
agentes de la administracion no sobrepasara los limites que de manera taxativa
les marcaba la norma y el interés pablico, la Constitucion Politica Federal de
1824 encomendod la justicia administrativa, que se reducia a las disputas
suscitadas sobre contratos y negociaciones celebrados por el Supremo Gobierno
0 por sus agentes y a las infracciones cometidas por estos a la Ley Suprema y a

las leyes generales, al Poder Judicial Federal.

Las bases y leyes del Estado Centralista, de 1836, 1843 y 1847 conservaron la
competencia administrativa antes sefialada en el Poder Judicial Federal, y
ademas se determinaba que este conoceria de lo contencioso tributario a traves
de los tribunales de hacienda que pertenecian a su estructura organica. Sin
embargo, las bases centralistas de 1853, previeron la posibilidad de una

jurisdiccion contenciosa administrativa fuera del Poder Judicial Federal.

Con la publicacion en mayo de 1853 de la Ley para el Arreglo de lo Contencioso
Administrativo®, que fue elaborada por el reconocido jurista de esa época
Teodosio Lares, se instauraba la jurisdiccion contenciosa administrativa en
nuestro pais fuera de la tradicion judicial, la cual se encomendd a una sala
integrante del Consejo de Estado, organismos creados siguiendo el modelo

franceés.

® Legislacion Mexicana. Coleccién Completa de las Disposiciones Legislativas expedidas desde la
Independencia de la Republica. Ordenada por los Licenciados Manuel Dublan y José Maria Lozano. Edicion
Oficial. Tomo VI, afio 1877.
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La Ley para el Arreglo de lo Contencioso Administrativo y la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa creada fueron declarados inconstitucionales por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, presidida en ese entonces por el
Ministro Ignacio L. Vallarta, y el argumento que se esgrimid, fue que la
existencia de un Consejo de Estado con funciones de tribunal administrativo,
donde las sentencias eran dictadas a nombre del Presidente de la Republica,
violaba el principio de la divisién de poderes y que el poder ejecutivo no podia

hacerse justicia a sf mismo ni ejercer violencia para declarar su derecho.®

Al provocar escandalo en los medios juridicos nacionales la Ley Lares, y ser
impugnada ante los tribunales judiciales federales, la declaracion de
inconstitucionalidad provocé que se diluyera, y tuvo un corto periodo de
aplicacion, pues la Revolucién de Ayutla desconocié los actos del gobierno de
Antonio Lépez de Santa Anna y asi, por la ley del 26 de noviembre de 1855, se

abolieron las leyes que desde 1852 regian la administracion de justicia.

La Constitucion Politica Federal de 1857 al establecer que el Poder Judicial de la
Federacidn era competente para conocer de todas las controversias en que la
Federacion fuere parte, concretd las manifestaciones que se oponian a la
instauracién de tribunales autonomos encargados de impartir justicia

administrativa.

% Blanca Alicia Mendoza Vera (1986). Tesis La Jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Federacion y el
Recurso de Queja. Tribunal Fiscal de la Federacion. Coleccion de Estudios Juridicos. Volumen VIII, paginas 11
y ss. En la lectura del Voto del Ministro de la Suprema Corte de Justicia (México), Ignacio L. Vallarta, sostuvo
gue atentaba contra el principio de la division de poderes que recogia nuestra Constitucion, ya que la existencia
de un tribunal administrativo implicaba (a su decir) la reunién de dos poderes en una sola persona: El Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial, en materia administrativa, y en la persona del Presidente de la Republica, lo que
implicaba la confusion de los poderes Ejecutivo y Judicial.
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Con la Constitucion Politica Federal de 1857 y de 1917, la justicia administrativa
continué siendo de tipo jurisdiccional judicial, pues se encomendé a los 6rganos
del Poder Judicial de la Federacion, a través del juicio de amparo, figura que se
consideraba mas ventajosa que el sistema del contencioso administrativo situado

en el Poder Ejecutivo.

3.5 La Ley de Justicia Fiscal de 1936.

En los afios treinta del Siglo XX, tres factores originaron un cambio en el
modelo de justicia administrativa en Meéxico: la crisis que vivio el Poder Judicial
Federal con la carga de trabajo y rezago de los asuntos jurisdiccionales, el
fortalecimiento del Presidencialismo, asi como la existencia de procedimientos
de autotutela en la administracion publica activa, como el recurso de revision
contra multas tramitado ante la Secretaria de Hacienda, contribuyeron para que
la justicia administrativa se sustrajera de la 6rbita del Poder Judicial de la
Federacién, dando lugar a la creacion, en agosto 1936, de la Ley de Justicia
Fiscal y con la vigencia de la misma a partir de enero de 1937 del Tribunal Fiscal
de la Federacion como un érgano situado dentro de la esfera del Poder Ejecutivo,
para dirimir las controversias planteadas por los particulares contra los actos

impositivos de la Secretaria de Hacienda.

Su competencia se limito a la materia fiscal y los efectos de sus resoluciones se
constrefiian a la anulacion del acto administrativo impugnado. Era un Tribunal
de Anulacién, y aunque funcionaba en Pleno y en Salas (copiando en cierta
medida el modelo de funcionamiento de la SCIN que fue introducido en 1928

buscando mayor eficiencia para desahogar la carga de trabajo que tenia) era
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uniinstancial, y sus resoluciones admitian la procedencia del Juicio de Amparo,
Unicamente si sus sentencias eran desfavorables para el particular y las
autoridades no podian impugnarlas. Esta Ley dio fin a un modelo de justicia
administrativa judicialista y principié la vigencia de otro que ha sido
denominado “de lo contencioso administrativo”, denominacion que han
adquirido y aun conservan algunos tribunales administrativos locales. La Ley de
Justicia Fiscal fue abrogada por el Cddigo Fiscal de la Federacion, promulgado
en diciembre de 1938; codificacion que conservo las normas y principios
generales de aquella ley y mantuvo asi la estructura organica y la competencia

del Tribunal Fiscal de la Federacion.

Esta Ley posee una significacion historica importante, no solo porque cred el
Tribunal Fiscal de la Federacion, sino porque instituy0 una jurisdiccion
especializada administrativa fuera de la tradicion “judicialista”, aunque -en un
principio- en el ambito del Poder Ejecutivo y por ello con cierta influencia de
este en la justicia fiscal, encargado del control de la legalidad de los actos

administrativos fiscales y de la tutela de la esfera juridica de los administrados.

Con esas caracteristicas, regulada en el Cddigo Fiscal de la Federacion transito la
justicia administrativa durante alrededor de 30 afios, durante los cuales se suscitd
una intensa discusion sobre la constitucionalidad del Tribunal, ya que algunos
académicos y juristas consideraban que en la Carta Magna no habia ninguna
disposicion que autorizara su creacion, asimismo se cuestionaba su autonomia

respecto del Poder Ejecutivo.
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3.6 El Tribunal Fiscal de la Federacion.

La constitucionalidad del Tribunal Fiscal de la Federacion se dilucidd en 1946, al
reformarse el articulo 104 de la Constitucion Federal, el cual facultd a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer de los recursos en contra de
las sentencias de los tribunales administrativos siempre que estos estuvieran

dotados de plena autonomia para dictar sus fallos.

A partir de esa reforma constitucional, la plena autonomia jurisdiccional del
Tribunal Fiscal de la Federacion se determind con la entrada en vigor el 1° de
abril de 1967, de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacién. La
constitucionalidad y naturaleza autdbnoma se dejo mas en claro con la reforma
constitucional de 1968, en cuyo articulo 104 se establecio la facultad del
legislador para crear tribunales de lo contencioso administrativo, dotados de
plena autonomia para dirimir controversias entre particulares y la administracion
publica. Esta disposicién constitucional fue la base para que a partir de los afios
setentas del siglo pasado se instituyeran en las Entidades Federativas Tribunales

de lo Contencioso Administrativo.

El Tribunal Fiscal de la Federacion fue la tercera institucion publica (después de
las universidades en los afios 20 y el Banco de México en 1932) creada como
drgano constitucionalmente auténomo, que viene a romper, 0 mas bien a
desarrollar, el principio de division de poderes y de distribucién de competencias

entre los 6rganos del Estado Mexicano.
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De 1937 a 2000, el Tribunal Fiscal de la Federacion poco a poco fue
incrementando su competencia en las materias administrativas, ademas de la
fiscal, y con las reformas que fue objeto en varias ocasiones el Codigo Fiscal y
otras leyes fue conociendo materias como las relativas a pensiones militares,
cumplimiento e interpretacion de contratos de obras publicas celebradas por las
dependencias federales, depuracion de créditos a cargo del gobierno federal, las
cuotas del seguro social que se consideraron créditos fiscales, fianzas otorgadas a

favor de la Federacion y territorios federales.

A partir de febrero de 1978 con la publicacion de una nueva Ley Organica del
Tribunal se instaurd, como uno de los propositos fundamentales de la misma, la
desconcentracion territorial del Tribunal. Se instituydo su regionalizacion
instalando Salas Regionales y una Sala Superior, definiendose la competencia de
ambas, con lo cual la imparticion de la justicia fiscal y administrativa, buscaba

ser mas incluyente y accesible a los gobernados de todas las regiones del pais.

Fueron las reformas a la Ley Organica del Tribunal del 31 de diciembre de 2000,
las que fortalecieron sustancialmente su competencia en materia administrativa,
otorgandole atribuciones para conocer de los juicios que se promuevan contra las
resoluciones dictadas por las autoridades que pongan fin a un procedimiento
administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente en los términos de la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo. A partir de esas reformas se le
denomind Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, lo cual reflejo
fielmente su naturaleza y competencia. Posteriormente, diversas leyes en
distintas materias le confirieron al Tribunal competencia para conocer de actos

de autoridad que nieguen indemnizaciones derivadas de la responsabilidad
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patrimonial del Estado, y en las materias de responsabilidades de los servidores

publicos federales.

La nueva Ley Organica de diciembre de 2007, reformada que fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 12 de junio de 2009, establecié dentro de la
estructura del Tribunal una Junta de Gobierno y Administracion, la cual empezo
a operar a partir de la segunda mitad de 2008. La importancia de la creacién y
operacién de la Junta, radicé en que permitié al Tribunal tener mayor eficacia en
las actividades de administracion, vigilancia, disciplina y carrera jurisdiccional,
que corresponden a la Junta; asi como a las funciones jurisdiccionales, que se
reservaron a la Sala Superior y a las Salas Regionales y, por tanto, en la

administracion de justicia fiscal y administrativa a los gobernados.

Podemos decir que en la actualidad la justicia fiscal y administrativa abarca la
totalidad de los actos y materias de la misma naturaleza que despliega la
administracidn publica federal y la de otros 6rganos puablicos, cuyos actos son
objeto de control de legalidad por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa. Sin embargo, hay que decir que la administracion activa siempre
estd en un constante desarrollo y su interés de intervenir y regular las diversas
actividades que surgen siempre va en incremento, y con ello su actuacion en
relacion con los particulares, lo cual aumenta la posibilidad de afectar la esfera
juridica de estos, por lo que es necesario estar atentos al desarrollo de los actos
administrativos para que mediante las reformas legales respectivas, se incluyan
en la competencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa para

ejercer un control de la legalidad de los mismos.
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De esta manera, Andrés Serra Rojas expone que la justicia administrativa
descansa en un sistema constitucional que tiene una doble finalidad: por una
parte, el Estado debe, frente a las inconformidades que se le planteen, justificar
legalmente sus actos para precisar que se ha subordinado legalmente al interés
general; y por otra parte, los particulares deben disponer de medios de defensa
legales que les permitan librarse de los actos indebidos de los funcionarios o
empleados, que al actuar a nombre de las entidades publicas lesionan sus

derechos publicos subjetivos. ®

Luego entonces, afirmamos que la justicia administrativa en sentido amplio
comprende el conjunto de principios, garantias y procedimientos que establecen
y regulan los derechos y prerrogativas de los administrados frente a la
administracion puablica, en tanto que en sentido estricto se estima que la justicia
administrativa representa los mecanismos de defensa que dispone el
administrado para que la administracién publica respete el correspondiente
marco de actuacion.®” El juicio de lesividad se encuentra inmerso en la justicia

administrativa y serd necesario desarrollar el esquema en que se desenvuelve.

% Andrés Serra Rojas (2006). Derecho Administrativo Segundo Curso .Editorial Porrta, México

%" Héctor Fix Zamudio (1983). Introduccién a la Justicia Administrativa en el ordenamiento mexicano. 12
edicién. El Colegio Nacional, México, Capitulo cuarto, paginas 53 a 56.
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CAPITULO IV

LA RECEPCION DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN JALISCO
A TRAVES DEL TRIBUNAL DE LO ADMINISTRATIVO

En Jalisco, el Tribunal de lo Administrativo forma parte de la estructura organica
del Poder Judicial, y la eleccion de sus miembros se lleva a cabo a través del
Congreso del Estado, en uso de las facultades que les concede el articulo 35
fraccion IX de la Constitucion Politica del Estado de Jalisco, asi como la
regulacion para tal efecto, se contiene en la Ley Organica del Poder Judicial,
concebido como un organo especializado del Poder Judicial del Estado, con
plena jurisdiccidn para resolver las controversias de cardcter administrativo y
fiscal que se susciten entre las autoridades del Estado, de los municipios y de los
organismos descentralizados de ambos, con los particulares, ademas de las que

surjan entre el Estado y los municipios, o de éstos entre si.

Con motivo de las reformas a la Constitucion del Estado surgidas del proceso de:
reforma politica y aprobadas por el Constituyente Permanente en 1997, se
presentaron cambios importantes en cuanto a la conformacion del o6rgano

encargado de la imparticion de la justicia administrativa.

La desaparicion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para dar lugar al
actual Tribunal de lo Administrativo, no fue solamente una modificacion

nominal para dar apariencia de transformacion, sino que modifico radicalmente
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la concepcidn que, desde su incorporacion a nuestro derecho, habia privado en

cuanto a los érganos jurisdiccionales especializados en materia administrativa.

Los Tribunales de lo Contencioso Administrativo en nuestro pais han tenido una
ubicacion un tanto ambigua en nuestro régimen constitucional de division de
poderes. EIl Tribunal de lo Contencioso Administrativo de nuestro estado no
habia sido la excepcion, se habia desarrollado practicamente en el seno del Poder
Ejecutivo, aun cuando legalmente se le dotaba de una cierta autonomia que, sin
embargo, resultaba insuficiente para impedir la influencia de motivos politicos

en la resolucion de los asuntos materia del juicio contencioso administrativo.

Es innegable que en su momento la creacién del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo representd un gran avance para la justicia administrativa, ya que
permitia la especializacion de los Organos encargados de impartirla y el
establecimiento de un procedimiento adecuado a la materia que se trataba, frente
al modo como hasta entonces se habia impartido, por los tribunales ordinarios, la
justicia administrativa en nuestro estado. Sin embargo, se hacia necesario dar un
nuevo paso en la evolucion de la justicia administrativa, devolviendo la funcion
jurisdiccional en la materia al seno del poder publico al que naturalmente

pertenece: el poder judicial.

Es, en buena medida, la atribucion de juzgar sobre la licitud de los actos y
resoluciones de las autoridades publicas la que confiere al poder judicial un
verdadero caracter de poder publico, pues de otra manera quedaria limitado a una
funcion arbitradora de conflictos privados. La aptitud de resolver conflictos
derivados de actos de imperio, confiere al poder judicial una funcion de suma

importancia para el equilibrio del poder publico y para el resguardo del estado de
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derecho como lo es la tutela jurisdiccional del apego al derecho por los actos de

las autoridades administrativas.

La especializacion de los érganos de la justicia administrativa ha sido un reclamo
constante de la doctrina del derecho administrativo en cualquier parte del mundo,
por lo cual la integracion de la jurisdiccion administrativa al poder judicial debio
hacerse mediante la creacion de un tribunal especializado integrante del propio
poder judicial. De esta manera se resolvia el problema de la integracion de la
jurisdiccion en el poder judicial, sin afectar la especializacion necesaria de los

tribunales administrativos.

Otro cambio importante introdujo la reforma de 1997, al dotar al actual Tribunal
de lo Administrativo de plenitud de jurisdiccion en sus resoluciones. Este
cambio, aparentemente teorico, trajo consigo una serie de implicaciones
practicas. En forma inmediata produjo la sujecion de todas las autoridades
administrativas estatales y municipales a la jurisdiccion del tribunal, sin
necesidad de celebrar un convenio que las sometiera a ella, como sucedia con las
autoridades municipales ante la jurisdiccion del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo.

Este cambio resultd de capital importancia, pues la necesidad de convenios
limitaba severamente la autonomia del Tribunal, de manera que en la medida en
que sus resoluciones resultaban inconvenientes para las autoridades municipales
comenzaban los amagos por parte de éstas, para separarse de los convenios y
escapar de la jurisdiccion del Tribunal de los Contencioso Administrativo, con lo
cual quedaba la supeditada desde el principio a la buena voluntad de las

autoridades municipales la sujecion debida por éstas al estado de derecho.
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En forma mediata, la plenitud de jurisdiccion con la cual fue investido el
Tribunal de lo Administrativo, implicé la posibilidad que en cierta clase de
resoluciones la funcion del tribunal no se limitara a declarar la nulidad de los
actos y resoluciones administrativas, sino que debia facultarse al Tribunal para
reglamentar las consecuencias de sus sentencias, al dictar las medidas que fueren
necesarias para restablecer el derecho de los particulares en caso de sentencia
favorable a sus intereses. Es cierto que la aun vigente Ley del Procedimiento
Administrativo, originalmente denominada Ley del Procedimiento Contencioso
Administrativo contenia ya un germen de esta facultad, al permitir que se
decretara la nulidad para determinados efectos; sin embargo, esa potestad
constituia una forma muy incipiente de resoluciones de plenitud de jurisdiccion,

a la que debian concedérsele mayores alcances.

Otra consecuencia mediata de la plenitud de jurisdiccion se orientaba en el
sentido de conceder al Tribunal mayores facultades para la ejecucién de sus
resoluciones, de manera que la tutela de la legalidad de los actos y resoluciones
administrativas, alcanzara mayores niveles de efectividad. Con esto debian
quedar mas protegidos los particulares frente a los actos arbitrarios o ilegales de
las autoridades, de manera que no solo tuvieran reconocido el derecho a obtener
una sentencia, sino que debia buscarse que el cumplimiento de las sentencias no

quedara subordinado a la buena fe de las autoridades.

Estos ultimos cambios no se lograban en forma inmediata con la creacion del
Tribunal, ni con su incorporacion al poder judicial o la declaracion constitucional

de la plenitud de jurisdiccion, sino que se hacia necesario modificar la
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legislacion en materia procesal administrativa, con el fin de asegurar tales

presupuestos.

En el proceso de estudio de las modificaciones necesarias para elevar en la
practica procesal a los oOrganos y resoluciones en materia de justicia
administrativa, al nivel en que los colocaba ya la Constitucién del Estado, el
Constituyente estatal lleg6 a la conclusion que, ademas de las ya apuntadas, se
requerian otras modificaciones con la finalidad de hacer de la justicia
administrativa un instrumento eficaz para que los gobernados puedan exigir,
dentro del &mbito de autonomia de nuestro estado, la sujecion de las autoridades
administrativas al estado de derecho y, por tanto, para la proteccion efectiva, ante
los abusos vy las actuaciones arbitrarias o ilegales de las propias autoridades. Ante
la importancia de las modificaciones debidas y frente a las reformas
constitucionales previamente apuntadas se creyd necesaria no solo una reforma a
las leyes procesales de la materia, sino la expedicion de una nueva ley que
constituyera un avance sustancial en el proceso de evolucion de la justicia

administrativa en Jalisco.

La concepcion de una nueva ley, simplemente como un paso evolutivo en el
desarrollo de una materia tan importante para el régimen de derecho que tanto se
proclama y que tanto hace falta perfeccionar, evité que, al plantear la estructura
de la nueva ley y el desenvolvimiento del proceso administrativo, se incurriera
en dos errores graves en los que constantemente se incurre al plantear nuevos
ordenamientos juridicos. El primero de ellos, que consistié en minimizar o negar
la importancia, la utilidad y las bondades de lo que hasta entonces se tenia y, en

consecuencia, despreciar el trabajo realizado por legislaturas anteriores,
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descartando a priori todo el contenido de la legislacion vigente. El segundo de
esos errores consistio en el deseo innovador, la pretension del cambio por si
mismo, de manera que se integran modificaciones legales sin el debido estudio
de fondo, se importan contenidos extrafios a nuestras realidades locales con tal
de estar a tono con las legislaciones consideradas méas avanzadas o bien, se
pretende dar saltos imposibles para un proceso normal de desarrollo y evolucion,
de manera que los contenidos legales, motivados por un afan perfeccionista, no

llegan a ser alcanzados nunca por la realidad o entran en conflicto con ella.

Al primer peligro, el Legislador respondio, reconociendo que la anterior Ley del
Procedimiento Administrativo, o Ley del Procedimiento Contencioso
Administrativo, como se denomind originalmente, en su momento habia sido una
ley avanzada que, incluso, sirvié de modelo para otras legislaciones analogas en
diferentes estados del pais. Por tanto, se partié de la base que una nueva ley no
debia ser sino continuacion de un proceso evolutivo iniciado con la expedicion
de la ley a la que lineas arriba hicimos referencia y, por tanto, la estructura y el
texto de la legislacién actual debian servir de base para la nueva legislacién a
que se aspira sin buscar rompimientos radicales, sin desaprovechar un trabajo

previo que indudablemente nos ha sido de gran utilidad.

Al segundo peligro, respondié, no dejando de analizar los avances que otras
legislaciones o la misma doctrina juridica han aportado al campo de la justicia
administrativa sino, a partir de ello, hacer el andlisis de los mismos a la luz de
nuestra propia realidad, de nuestras instituciones y de nuestra tradicion juridica,
asi como del estado de nuestra propia legislacion y de las relaciones entre los
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particulares con las autoridades administrativas de nuestro estado y de los

municipios.

Con ello se intentd desechar la idea de importar lo extrafio por el solo hecho de
estar plasmado en legislaciones de paises considerados méas avanzados, para
determinar qué instituciones o qué procedimientos resultan aplicables a nuestro
Estado en el momento histérico en qué vivimos, de manera que fuera posible
incorporarlas a nuestra tradicion juridica. De la misma manera se intento, sin
renunciar a avances importantes, evitar la elaboracion de una ley con la sola
materia prima de la especulacion teorica, sin un analisis y una adecuacion previa
respecto de las realidades, asi como del contexto social y juridico, a las que

deberd aplicarse la nueva legislacion.

Se infirio que la nueva legislacion que se propone no constituye algo definitivo o
el punto de destino de la evolucion de la justicia administrativa en nuestro
estado, se propone como un instrumento naturalmente perfectible que constituye
simplemente un paso, tal vez importante, pero a final de cuentas s6lo un paso en
el desarrollo histérico de la justicia administrativa en nuestro estado y nuestro
pais, de manera que cada vez sea mas factible, por los cauces institucionales,
conciliar las exigencias del interés publico con los derechos individuales y
garantizar el apego de la administracion publica al derecho, asi como la defensa

de los particulares ante la tentacion humana siempre latente de abusar del poder.

La actual Ley del Procedimiento Administrativo, si bien constituyd en su

momento una novedad al poner en manos de los gobernados un mecanismo de



142

defensa frente a las ilegalidades en que pueden incurrir los gobernantes,
encomendando la tarea a un tribunal especializado, mediante un procedimiento
apropiado a la materia, nacié con limitaciones originadas en buena medida en el
grado de avance de la doctrina administrativa, de nuestro marco juridico, asi
como de las relaciones de las autoridades para con una sociedad no habitada

entonces a defender sus derechos frente a ellas.

La creacién, en su momento, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
ademas de la expedicion de la ley que regulaba los juicios ante éste, prestaron
valiosa ayuda para que la sociedad se fuera acostumbrando a exigir de las
autoridades apego a la legalidad. Hoy enfrentamos los retos de una sociedad que
sabe exigir sus derechos legitimos y que, méas alld de ello, en ocasiones se
desborda reclamando ain por cauces violatorios de la legalidad, por lo que se
requiere colocar en sus manos instrumentos juridicos mas eficaces para la
defensa de sus derechos, de manera que la legalidad en las relaciones entre

sociedad y estado se encuentre efectivamente tutelada por el derecho.

La legislacion en materia de justicia administrativa ha sido rebasada no
Unicamente por las exigencias constitucionales, sino por las de una realidad

social que reclama una justicia administrativa mas agil y eficaz.
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4.1 Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo
para el Estado de Jalisco de 1983, y del Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.

El 14 de marzo de 1998 se publicé en el Periddico Oficial “El Estado de
Jalisco” Tomo CCCXXVIII, Seccion VI numero 25, Decreto 17373, que
reforma el nombre y diversos articulos de la Ley del Procedimiento Contencioso

Administrativo para el Estado de Jalisco.

En la evolucidn de la legislacion mexicana sobre tribunales administrativos, el
Estado de Jalisco marca una nueva etapa, al ser el primero en promulgar una
legislacion sobre justicia administrativa. Se promulgan el 23 de diciembre de
1983 dos decretos: el 11505 y 11506, que contienen las leyes que entrarian en
vigor el primero de 1984: La Ley Organica del Tribunal de lo Contenciosos
Administrativo del Estado de Jalisco, y la Ley del Procedimiento Contencioso
Administrativo del Estado de Jalisco. En este tenor, cabe mencionar que con
anterioridad existia una Junta de Revision Fiscal del Estado de Jalisco, regulada
por la Ley Organica del Poder Ejecutivo del Estado, contenida en el Decreto
9960, publicado en el Periddico Oficial “El Estado de Jalisco” de 30 de
diciembre de 1978, que se deroga en el primero de los articulos transitorios de la
Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de

Jalisco.

Este tribunal de lo contencioso con jurisdiccion en materia administrativa no
encuadra en el poder judicial, siendo un 6rgano jurisdiccional que atento al
articulo 1° de su Ley Organica, consagra solemnemente su independencia.

Empieza asi: “El Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de
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Jalisco esta dotado de plena autonomia para dictar sus fallos y es independiente

de cualquier autoridad”.

La legislacion reguladora del proceso ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, parece seguir el ejemplo de los demaés tribunales contenciosos
ubicados en la Republica Mexicana: Hidalgo, Jalisco, Guanajuato, Querétaro,
Estado de Mexico, Guerrero, Yucatan, Baja California, Veracruz-Llave,

Morelos, Nuevo Ledn, Sinaloa, San Luis Potosi, entre otros.

Tiene por naturaleza limitar las potestades del Tribunal a la anulacién del acto
objetivo del medio de defensa. No obstante, la redaccion del articulo 67 fraccion
I11'y del 67, de la Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo del Estado
de Jalisco, permite una interpretacion mas conforme con lo que exige una tutela
jurisdiccional efectiva. A la luz de estos preceptos, se entiende que las
potestades del Tribunal no se limitan a las de mera anulacién del acto
impugnado. Aun cuando la redaccion no es lo suficientemente clara, pese a la
timidez con que hace referencia a potestades mas amplias que las de anulacion,
no puede negarse al Tribunal potestad para hacer cuantos pronunciamientos
fuesen necesarios para restablecer la situacion juridica vulnerada por el acto

anulado.

Se contd con la organizacion, funcionamiento y competencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, por iniciativa del Gobernador del Estado, quien
propuso al Congreso del Estado la Ley Organica del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo del estado de Jalisco, que en su parte inicial dispuso:
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“Un segmento de la justicia es la llamada “Justicia Administrativa”,
que se refiere al conocimiento y resolucién de las controversias que
tiene el particular con la autoridad administrativa; éstas se pretende
sean conocidas por érganos jurisdiccionales con plena autonomia e

independencia en su organizacion y en sus fallos.

De indudable importancia es el establecimiento de un érgano de
control jurisdiccional de los actos de la administracion publica, que
venga a constituir el instrumento legal al alcance de los ciudadanos
para defenderse y contrarrestar los actos de autoridad cuya

legalidad consideren discuzible ”.%

Encontramos en la lectura del Diario de los Debates del 20 de diciembre 1983,
pagina 32, cuando el Gobernador del Estado reconoce que la materia contencioso
administrativa se forma por el conflicto juridico que crea el acto de autoridad que
vulnera derechos subjetivos o agravia intereses legitimos del gobernado o por
haber infringido aquélla de algin modo, la norma legal que regula su actividad,
protegiendo tales derechos o intereses. “Ante esa soberania manifesté la
necesidad de modernizar los sistemas administrativos, evitar decisiones basadas
en criterios arbitrarios o interpersonales, y fincar los actos del Gobierno, en el
respeto absoluto de los derechos de los ciudadanos”. Derivado de la lectura de
la Iniciativa del Ejecutivo del Estado para esta Ley, podemos establecer los
siguientes puntos de interés: El control de la legalidad de los actos de la

administracion, como lo expresa Garcia Dominguez:

% H. Congreso del Estado de Jalisco. Diario de los Debates. Afio 3, Tomo XXI, nimero 220, 20 de diciembre
de 1983. Segundo Periodo Ordinario de Sesiones, correspondiente al primer afio de ejercicio constitucional de la
“L” Legislatura del Honorable Congreso del Estado, paginas 5y 6.
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“... puede ser por tres vias: el control externo por medio de drganas
jurisdiccionales o el control interno o autocontrol; éste a su vez
puede ser de justicia retenida, esto es, estar en manos de los mismos
organos administrativos a través de la revision de sus actos, por
ellos mismos o por sus superiores jerarquicos, por medio de una
revision de oficio o como consecuencia del uso de los recursos

administrativos.

La otra alternativa de autocontrol es la justicia delegada constituida
por el contencioso-administrativo, que precisa de la delegacion
absoluta de una porcién de la soberania interior del poder publico,
en ejercicio de la cual un tribunal, que forma parte del poder
ejecutivo, que integra la Administracion Pudblica, pueda juzgar y

.. » 69
sentenciar libremente”.

Estas ideas son recogidas en la Exposicion de Motivos y expuestas en el Diario
de los Debates paginas 32 y 33, donde se estima que: es indudable que, en el
ejercicio de su actividad administrativa, el poder pablico no puede escapar a la
sujecion de las leyes que rigen para la comunidad a la que pertenece; por lo que
si, en ejercicio de esa actividad, falta a la observancia de las leyes y afecta un
derecho o un interes legitimo de los administrados, debe ser precisamente un
tribunal el que dirima el conflicto entre el particular e imponga el respeto a la
norma violada. Surge de esta manera, una contienda entre la administracion
publica y el particular administrado que, conforme la materia contencioso
administrativa, también podrian formar parte de ésta, aquellas que se susciten

entre el Estado y sus municipios o de éstos entre si.

% Miguel Angel Garcia Dominguez (1995). Naturaleza del juicio contencioso-administrativa y su relacion con
la naturaleza, funcidn y contenido de la demanda. Revista Investigaciones Juridicas. Facultad de Derecho.
Universidad de Guanajuato, nimero 58, Volumen XV, Abril-Junio, pagina 73.
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El establecimiento constitucional de un tribunal administrativo auténomo,
independiente del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial, en el ejercicio de su
jurisdiccion, encuentra su apoyo, principalmente en la necesidad de
especializacién de los jueces que han de ejercerla, con ellos se obtiene la mejor
garantia, habida cuenta que los litigios contenciosos administrativos requieren
para su adecuada solucién, un criterio de apreciacion muy diferente en varios

aspectos, al que se requiere para las controversias de otro caracter.

El Tribunal estard dotado de la autonomia que se le reconoce en el articulo 45 de
la Constitucion Politica Estatal, y que se reitera en el articulo 1° de la Ley
Organica del propio Tribunal, que también (...) se ubica en el sistema de
jurisdiccion administrativa, pero con absoluta independencia de cualquier otra

autoridad, para dictar sus fallos”.”

Esta Ley tuvo una vigencia de aproximadamente 15 afios (1983 a 1998), y el 25
de febrero de 1998 el Pleno del Congreso del Estado turndé a las comisiones
conjuntas de Justicia y de Estudios Legislativos, Puntos Constitucionales y
Reglamentos, la Iniciativa de Ley que reforma diversos articulos de esta Ley
comentada, cambiando de denominacion, por la Ley del Procedimiento

Administrativo del Estado de Jalisco.

" H. Congreso del Estado de Jalisco. Diario de los Debates. Afio 3, Tomo XXI, nimero 220, 20 de diciembre
de 1983. Segundo Periodo Ordinario de Sesiones, correspondiente al primer afio de ejercicio constitucional de la
“L” Legislatura del Honorable Congreso del Estado.
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Con motivo de las reformas a la Constitucion Politica del Estado de Jalisco en
1998, se presentaron cambios importantes en cuanto a la conformacion del
organo encargado de la imparticion de justicia administrativa. Estas reformas
dieron paso a la desaparicién del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
para en su lugar crear el actual Tribunal de lo Administrativo del Estado,
afectando no so6lo su denominacion, sino también sus funciones y atribuciones,
acorde a lo establecido en los articulos 56, 57, 64, 65, 66, 67 y 74 de la

Constitucion Politica del Estado de Jalisco.

Esta denominacion de la nueva Ley, rompe con el principio de independencia e
imparcialidad con que fue creada, para la revision y sancion de actos de la
administracion publica, que vulnere las garantias del gobernado, y que de
conformidad a la lectura de la Exposicion de Motivos por el Ejecutivo del Estado
(pagina 33), esta Ley pretende: el establecimiento constitucional de un tribunal
administrativo autonomo, independiente del Poder Ejecutivo y del Poder
Judicial, en el ejercicio de su jurisdiccidn, encuentra su apoyo, principalmente,
en la necesidad de especializacion de los jueces que han de ejercerla, con ello se
obtiene la mejor garantia, habida cuenta que los litigios contenciosos
administrativos requieren, para su adecuada solucion, un criterio de apreciacion
muy diferente, en varios aspectos, al que se requiere para las controversias de

otro caracter.

En la concepcion del Legislador jalisciense en lo relativo a la justicia
administrativa, se establecieron los postulados constitucionales que sustentan la
vida democrética en nuestro Estado y las relaciones entre el poder pablico y los
gobernados, asi como el marco juridico que hoy en dia nos regula. Con la
creacion del nuevo drgano del Poder Judicial del Estado: Tribunal de lo

Administrativo, en el marco de la reforma politica, se establece que la justicia
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ordinaria sera administrada por este nuevo drgano, dependiente del poder
Judicial.

Si bien la creacion del Tribunal de lo Contencioso Administrativo representd un
gran avance para la justicia administrativa en Jalisco, el Tribunal de lo
Administrativo, bajo esta vision, dejo de depender del Poder Ejecutivo y pasa a
la esfera competencial del Poder Judicial. El espiritu que animo esta reforma es
de gran importancia, porque lograr recuperar la preocupacion sentida: un
verdadero estado de derecho, teniendo la tarea de equilibrar el poder publico y el
derecho del administrado, conforme a la redaccion de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial del Estado (articulos 1°, 2°, 3°y 49°),

El numeral 57 establece que el Tribunal de lo Administrativo, es el érgano
especializado del Poder Judicial del Estado, con plena jurisdiccion para
resolver las controversias de caracter administrativo y fiscal que se susciten
entre las autoridades del Estado, de los municipios y de los organismos
descentralizados de ambos, con los particulares, ademas de las que surjan
entre el Estado y los municipios, o de éstos entre si. El Tribunal de lo
Administrativo conocera también, de los conflictos laborales que se susciten con

sus propios trabajadores.

La estructura organica del Tribunal de lo Administrativo se contempla en el
articulo 58 y lo forman: el Pleno del Tribunal; seis salas unitarias; la Secretaria
General de Acuerdos; Tres Secretarios por Sala Unitaria; dos Actuarios por Sala,
y el personal administrativo que requiera para su buen funcionamiento. En el

conocimiento y resolucion de los asuntos planteados al Tribunal, éstos se
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dilucidan de la siguiente manera, conforme a las reglas del articulo 67 de la Ley

Organica del Poder Judicial del Estado de Jalisco:

“El Pleno del Tribunal de lo Administrativo conocera de los asuntos en
que se de tramite a recursos de apelacion, reclamacion y los que se deriven
de la aplicacion de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado y de

los Municipios.

Las Salas del primer partido judicial del estado, las Regionales y las
Auxiliares del Tribunal de lo Administrativo, conoceran de los juicios que
se instauren en contra de los juicios que promuevan las autoridades
estatales y municipales, para que sean nulificadas las resoluciones

administrativas favorables a un particular”.

4.2 Antecedente de la Ley de Justicia Administrativa del

Estado de Jalisco.

El Congreso del Estado de Jalisco, mediante Decreto nimero 18214 de fecha 18
de enero del afio 2000, publicé en el Periodico Oficial “El Estado de Jalisco” la
Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, la cual fue aprobada por el
Poder Legislativo el dia 22 de diciembre de 1999 vy con vigencia a partir del 18
de abril del siguiente afio 2000.

De la lectura a la exposicion de motivos de dicha legislacion, presentada por los
Diputados Miguel Angel Martinez Espinoza, José Manuel Correa Cesefia,
Gildardo Gomez Veronica, Salvador Cosio Gaona, Silvano Urzta Ochoa y

Felipe de Jesus Ldpez Garcia, se destaca la finalidad de la misma, es normar el
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desarrollo de los juicios en materia administrativa, de manera que la legislacion
responda a la necesidad de impartir justicia mas eficaz y oportuna, con la
finalidad de preservar y fortalecer el estado de derecho, en tal forma que los
ciudadanos tengan en sus manos un instrumento que, respondiendo a los
principios de celeridad, eficacia y seguridad juridica, sea capaz de lograr el
sometimiento de la autoridad al régimen de derecho y, por tanto, de preservar o
restituir, en su caso, el goce de los derechos de las personas fisicas o juridicas;
ademas de considerar la oportunidad legal para que la autoridad goce del medio
de impugnacion, para enmendar, dentro del marco de atribuciones del Tribunal
de lo Administrativo, las resoluciones dictadas por éste, incluyendo la sentencia

definitiva.”

Esto resulta loable, toda vez que contribuye a asegurar que las decisiones del
tribunal se apeguen a derecho y a robustecer el federalismo, en virtud que un
mayor numero de cuestiones que ahora son resueltas por la justicia federal,
encontrarian definido el sentido de las resoluciones en la instancia local, al dotar
al organo judicial y a los ciudadanos en general, de un instrumento que
desarrolle la plenitud de jurisdiccion del Tribunal de lo Administrativo,
consignada ya en la Constitucion del Estado; asi como la efectividad de la
jurisdiccion, tanto por lo que ve a la suspension, como por lo que corresponde a
los contenidos, sentido y ejecucion de la sentencia definitiva. Pero ademas
porque contribuye de manera importante a la mayor agilidad y economia de los

procesos Yy responde al principio constitucional de seguridad juridica.

™ L Legislatura del Estado de Jalisco. Exposicién de Motivos de la Ley de Justicia Administrativa del Estado de
Jalisco. Decreto 18214.
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De lo anterior, se realza la parte donde el Legislador como un adelanto a la
justicia administrativa y con el fin de normar el desarrollo de los juicios en
materia administrativa, permite la modificacion, extincion o nulidad de una
resolucion favorable a un particular, para lo cual, en su articulo 33 prevé la
oportunidad que las autoridades presenten el denominado por la doctrina Juicio

de Lesividad, a saber:

“Articulo 33. Las autoridades, cuando se pida la
modificacién, extincion o nulidad de una resolucién favorable
a un particular, podran presentar la demanda dentro de los
dos afos siguientes a la fecha en que hubiere sido emitida la
resolucion, salvo que haya producido efectos de tracto
sucesivo, caso en el que se podra presentar la demanda en
cualquier época, sin exceder de los dos afios siguientes al
ultimo efecto. Los alcances de la sentencia en caso de ser total
o parcialmente desfavorable para el particular, sélo se
retrotraeran a los dos afios anteriores a la presentacion de la

demanda’”.

En la lectura de la Exposicion de Motivos, no encontramos una referencia
especifica en lo relativo al Juicio de Lesividad, como tampoco el procedimiento
o formalidades para la interposicion del mismo, por lo cual considero de
trascendencia, sefialar que la autoridad administrativa al pretender revocar sus
propias determinaciones, no podra hacerlo de oficio, al ser necesaria la decision
del Tribunal de lo Administrativo para que se declare la nulidad absoluta o
relativa, como lo marca la ley natural que regla el actuar de la autoridad,
denominada Ley del Procedimiento Administrativo del Estado de Jalisco, la cual

en su numeral 18, establece que cuando un acto administrativo dictado por la
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autoridad sea favorable al particular y se pretenda retirar de la vida juridica, sera

necesario lo siguiente:

“Articulo 18. La nulidad absoluta o relativa puede ser
demandada por la autoridad administrativa ante el Tribunal

de lo Administrativo.

Todo acto administrativo dictado por la autoridad competente
que sea favorable al particular debe ser cumplido y respetado
en todo momento, siendo necesaria la decision del Tribunal de
lo Administrativo mediante el debido procedimiento legal para

declarar su nulidad”.

Podemos concluir que la autoridad no se encuentra en condiciones para revocar
per se sus propias resoluciones, lo que nos lleva al entendimiento que el juicio de
lesividad ha sido disefiado para que el actuar de la administracion puablica se
someta a la soberania del Tribunal de lo Administrativo como Organo
especializado del Poder Judicial del Estado, con plena jurisdiccion para resolver
las controversias de caracter administrativo y fiscal que se susciten entre las
autoridades del Estado, de los municipios y de los organismos descentralizados
de ambos, con los particulares, ademéas de las que surjan entre el Estado y los
municipios, o de éstos entre si, como lo determina el articulo 57 de la Ley
Organica del Poder Judicial del Estado de Jalisco, que decidira la afectacion real
y veridica de la naturaleza del acto o resolucion a invalidar, y los efectos de su

anulacion.
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4.3 Implicaciones de la reforma constitucional del 10 de
junio 2011 en materia de derechos humanos en la

justicia contencioso administrativa.

Las reformas que ha sufrido la legislacion en materia fiscal y administrativa han
permitido la ampliacion de los mecanismos de acceso a la justicia. Durante mas
de tres cuartos de siglo, tanto el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa y el Tribunal de lo Administrativo del Estado de Jalisco, se han
consolidado como instituciones confiables, eficientes, eficaces y de calidad, en
los términos del articulo 17 constitucional que ofrece a los justiciables la
posibilidad de inconformarse con las resoluciones de las autoridades, anular
actos ilegales, incluso reconocer la existencia de derechos subjetivos y restituir el

goce de sus derechos a los afectados.

Otro aspecto de gran trascendencia que se ha venido a sumar a lo anterior, es que
desde la reforma constitucional de junio 2011, la vision que se tiene en el
Tribunal de lo Administrativo, ha adquirido una nueva dimension; no solo se
trata de una justicia que ejerce un control de la legalidad de los actos de la
autoridad administrativa, sino que, a partir de dicha reforma y los criterios
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro del expediente
912/2011, un mes despues, en virtud del cual se adoptd en nuestro pais un nuevo
modelo de control constitucional y de convencionalidad de las normas legales,
caracterizado por un control mixto, concentrado y difuso, la justicia
administrativa también ejerce un control de constitucionalidad y de
convencionalidad sobre las normas y actos de la autoridad administrativa, esto

es, ambos tribunales estan obligados a realizar ex officio un control de las
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normas relativas a derechos humanos cuya constitucionalidad sea objeto de

controversia en los asuntos que sean sometidos a su conocimiento.

Lo anterior tiene su antecedente en el caso Rosendo Radilla Pacheco Vs México,
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en adelante (CIDH)
en noviembre de 2009 y notificada al Estado Mexicano en diciembre de ese
mismo afio, que generd para este una serie de obligaciones. En dicha sentencia,

en su parrafo 339 se establecio lo siguiente:

“339 (...) los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, Sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos

Jjuridicos”.

"2 Ignacio F. Herrerias Cuevas y Marcos del Rosario Rodriguez (2012). El control de constitucionalidad y
convencionalidad. Sentencias que han marcado un nuevo paradigma (2007-2012). Prélogo de Miguel Carbonell.
Editorial UBIJUS. México. Gustavo Arballo (2012). La transformacién del Control de Constitucionalidad. Del
Test de Invalidacién al Juicio de Conformidad. Prélogo del Doctor Eduardo D. Fernandez Mendia. Universidad
Austral. Flores Editor y Distribuidor, México. Jean Claude Tron Petit y Marco Antonio Pérez Meza. El
control de convencionalidad en México. Recuperado de: http://jeanclaude.tronp.com/ AMPARO DIRECTO
ADMINISTRATIVO 1060/2008. QUEJOSO: RAUL NEGRETE RODRIGUEZ. MAGISTRADO RELATOR:
LIC. JUAN GARCIA OROZCO. SECRETARIO: LIC. VICTOR RUIZ CONTRERAS. Morelia, Michoacan.
Acuerdo del Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito,
correspondiente al dos de julio de dos mil nueve.
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En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un ‘control de
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la CIDH, interprete ultima de la Convencion

)

Americana.’

La expresion contenida en la sentencia del caso Radilla Pacheco relativa a “los
Jjueces, como parte del aparato del Estado”,” lleva implicita la consideracion
que al estar comprometido el Estado mexicano a respetar los derechos y
libertades establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y a
garantizar su ejercicio y cumplimiento, entonces todos los Organos que
conforman al Estado mexicano, tanto federales, estatales y municipales,
administrativos, legislativos y jurisdiccionales, en términos de lo previsto por los
articulos 3, 39, 40, 41, 115, 116 y 122 de la Constitucion Politica Federal estan
obligados a ejercer un control de convencionalidad dentro de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

La obligacion de los jueces, como parte de los 6rganos del Estado de ejercer un
control de convencionalidad ex officio se deriva, por una parte, de lo dispuesto
por los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos los
cuales prevén que los Estados partes se comprometan a respetar los derechos y

libertades reconocidos en dicha Convencién y a garantizar su libre y pleno

™ Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sentencia del Amparo Directo en Revision
772/2012, por cambio de nombre. México, D.F., 4 de julio de 2012. Puntos 42 al 50.
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ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion y que si tal ejercicio no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro orden, aquellos
se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades, entre los cuales se
encuentran, desde luego, las relativas a las practicas jurisdiccionales que hagan
posible que dichas disposiciones se ajusten a la Convencién Americana y, por
otra parte, de la aceptacidn por el Estado mexicano, en el afio de 1999, de la
jurisdiccion y competencia contenciosa de la CIDH, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 62, 67 y 68 de la Convencién Americana, en los cuales
se establece que las sentencias de la CIDH son vinculantes para los Estados parte
cuando estos han aceptado o reconocido su competencia contenciosa, y que
verificado tal supuesto los Estados estan obligados a cumplir las decisiones de la

Corte en todos los casos en que sean parte.

La idea que todos los érganos del Estado mexicano estan obligados a ejercer ex
officio un control de convencionalidad sobre las normas relativas a derechos
humanos se precisa y desarrolla en la sentencia emitida por la CIDH en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, de fecha 26 de noviembre de 2010,

al establecer en su parrafo 225 lo siguiente:

“225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es
parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus Organos, incluidos sus jueces, tambien estan sometidos a

aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las
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disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

interprete ultima de la Convencion Americana.”

El articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se
refiere expresa y claramente al Estado mexicano y lo define como el conformado
por la Federacion, los Estados (entidades federativas), el Distrito Federal y los
Municipios, y en diversos preceptos constitucionales se refiere al Estado en el

sentido apuntado.

Dicho control de convencionalidad por parte de todos los 6rganos del Estado
mexicano corresponde a lo que la doctrina denomina como control difuso o
extenso, que ha sido caracterizado como aquel que ejercen tanto Grganos
federales como locales, sean jurisdiccionales o administrativos o de otro tipo,
quienes tienen la responsabilidad de velar por la eficacia de un instrumento
juridico que se considera fundamental o supremo (Constitucion o Tratado) y al
cual debe sujetarse todo el orden juridico derivado del mismo o en relacién con
el cual existe el compromiso y la obligacion de respetarlo y garantizar su

cumplimiento.
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El grado de control de convencionalidad ex officio que deben realizar los
drganos internos del Estado mexicano, depende del &mbito de su competencia y
de las regulaciones procesales correspondientes establecidas, de acuerdo al
criterio emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este
respecto, resulta pertinente acudir a lo expresado por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot, designado juez ad hoc en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs México, en el voto razonado que emitié en relacion con dicho caso, quien
sefala que pueden existir tres grados de control de convencionalidad que pueden
aplicar los jueces, a saber: el de mayor grado, el intermedio y el minimo. Cuando
un juez tiene competencia para declarar la invalidez de la norma legal que es
contraria a una norma convencional, el control de convencionalidad que se ejerce
es el de mayor grado, que por lo general esta reservado para las altas 0 maximas

jurisdicciones constitucionales.

En el supuesto que el juez solo tenga competencia para inaplicar, en el caso
concreto, la norma considerada contraria a una norma convencional, el control de
convencionalidad que se ejerce es de grado intermedio y operara solo si no existe
una posible “interpretacion conforme” de la normatividad nacional con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (o de cualquier otro tratado

internacional).

Y cuando el juez solo tiene competencia para realizar una “interpretacion
conforme” con el tratado internacional, el control de convencionalidad sera de
grado minimo. Resulta innegable la influencia que tuvo el caso Radilla Pacheco
en la reforma a la Constitucion Federal mexicana de junio de 2011, en materia de

derechos humanos. La modificacion a su articulo 1° estableci®é una nueva
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concepcion sobre los derechos fundamentales de las personas y de las garantias
para su proteccion efectiva. Tal reforma amplié la cobertura de proteccién de los
derechos béasicos de las personas al elevar a rango constitucional el
reconocimiento de los derechos humanos (que es un concepto mas amplio que el
de garantias individuales), no solo previstos en la propia Constitucion sino
también en los tratados internacionales, en los cuales, ademas de los derechos de
la persona a la libertad, vida, propiedad, seguridad juridica, derechos civiles y
politicos, que son los clasicos liberales, se han incorporado otros relativos a los
derechos econdmicos, sociales y al desarrollo de las personas, muchos de los
cuales estan estrechamente vinculados con el derecho administrativo y con los
organos de la Administracion Pablica y, por ello, su tutela y proteccidn caen en

la competencia de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo de México.

En cuanto a las garantias de proteccion de los derechos humanos, el nuevo texto
del articulo 1° Constitucional, en sus parrafos segundo y tercero, dispuso lo

siguiente:

“Las normas relativas a 10s derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacidbn de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
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consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos

que establezca la ley.”

Al establecerse en el precepto constitucional referido la obligacion de toda
autoridad de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, asi como de
hacer en relacion con ellos una interpretacion conforme a la Constitucion Federal
y con los tratados internacionales en la materia de las normas relativas a los
derechos humanos, se previé un control constitucional y de convencionalidad de
tipo difuso de las mismas, interpretacion acorde a la que debe maximizarse a fin
de privilegiar aquella que signifigue la mayor proteccién posible de la persona.
De esa forma, toda autoridad, en el marco de su competencia, debera realizar, en
principio, un control de convencionalidad de las normas relativas a los derechos
humanos, haciendo para ello una interpretacion conforme con la Constitucion

Federal y con el principio pro-persona.”™

La prevision de un control difuso de constitucionalidad y convencionalidad no
establece si este implica para las autoridades la inaplicacion o declaracion de
inconstitucionalidad con efectos erga omnes de las normas relativas a los
derechos humanos que se consideren contrarias a la Constitucion o a algin
tratado internacional, pero al caracterizarse dicho control por una interpretacion
acorde y maximizada en beneficio de la persona, se trataria en principio de un
control de menor grado, de acuerdo con la clasificacion aportada por el Dr.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Sin embargo, en el caso de las autoridades

™ Alberto del Castillo del Valle (2014). Derechos Humanos, Garantias y Amparo. Ediciones Juridicas Alma,
S.A. de C.V. 4& edicion, México. Mercedes Galdn Juérez. Isegoria, No 35 (2006):33-55
doi:10.3989/isegoria.2006.i35.28. Recuperado de:
http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/viewArticle/28. Consultado: enero 2014.
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jurisdiccionales, es evidente que la competencia para realizar un control de la
constitucionalidad y de la convencionalidad de las normas relativas a los
derechos humanos debe ser también de un grado mayor, esto es, debe ser en un
grado que tenga el objeto de desaplicar las normas sefialadas que sean contrarias
a la Constitucién Federal y también para declarar su inconstitucionalidad con

efectos erga omnes.

Y si lo anterior no se desprende expresamente de la disposicion constitucional
referida, si bien remite a las competencias establecidas en la ley, mientras no se
establezca en esta claramente cudl es el ambito de competencia de las
autoridades jurisdiccionales, resulta de gran trascendencia al respecto la
interpretacion que en ese sentido, realizo la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de la parte relativa a que los jueces se arreglaran a la Ley Suprema a
pesar de las disposiciones legales ordinarias en contrario, prevista en articulo 133
de la Constitucion de la Republica, en relacion con el nuevo texto del articulo 1°,
y tomando en consideracion los criterios establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, para el establecimiento de un nuevo
modelo de control de constitucionalidad y de convencionalidad, que deben
ejercer tanto las autoridades jurisdiccionales, federales y estatales, como toda

autoridad administrativa o de otro tipo.

De la sentencia recaida al expediente 912/2011, de julio de 2011 y con base en
una interpretacion del articulo 133 en relacion con lo previsto por los articulos
1°, 103, 105 y 107 de la Constitucion Politica Federal, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion establecié un nuevo modelo mixto de control constitucional
en materia de derechos humanos, que seria concentrado y difuso; asimismo,

determind que el modelo de control de convencionalidad en la sefialada materia
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debe ser acorde con el modelo de control de constitucionalidad. Tanto el control
de constitucionalidad como el control de convencionalidad deben ejercerse ex

officio por las autoridades competentes.

Asi, de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el control de
constitucionalidad y de convencionalidad concentrado estaria a cargo de los
tribunales de amparo, a través de las vias directas de control, como son la accién
de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el amparo directo e
indirecto, en cuyas sentencias derivadas de las dos primeras vias se podria hacer

una declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales.

Por su parte, el control de constitucionalidad y convencionalidad difuso estaria a
cargo de los organos del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
(que tiene competencia expresa en el articulo 99 constitucional), los Juzgados de
Distrito y Tribunales Unitarios y Colegiados de dicho Poder y los tribunales
administrativos, en el ambito federal, y de los tribunales judiciales,
administrativos y electorales, en el ambito local, quienes no podrian hacer una
declaracion de inconstitucionalidad, sino solamente de inaplicacion de la norma

considerada inconstitucional en el caso concreto.”

El control de constitucionalidad y de convencionalidad difuso estaria a cargo del
resto de las autoridades del pais, distintas a las anteriormente sefialadas, las

cuales solamente podrian hacer una interpretacion conforme a la ley suprema,

”® PODER JUDICIAL SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. SENTENCIA dictada por el
Tribunal Pleno en la Accidn de Inconstitucionalidad 13/2013, promovida por la Comisién de Derechos Humanos
del Estado de Morelos, asi como los Votos Particulares formulados por los Ministros Luis Maria Aguilar Morales
y José Ramon Cossio Diaz. Diario Oficial de la Federacion Segunda Seccidon. 10 de marzo 2014.
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aplicando la mas favorable a la persona, criterio que ha sido establecido por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al establecer que
acorde con los articulos 1o0. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, las autoridades jurisdiccionales ordinarias, para hacer
respetar los derechos humanos establecidos en la propia Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, pueden
inaplicar leyes secundarias, lo que constituye un control difuso de su
constitucionalidad y convencionalidad, también lo es que subsiste el control
concentrado de constitucionalidad y convencionalidad de leyes, cuya
competencia corresponde en exclusiva al Poder Judicial de la Federacion, a
través del juicio de amparo, las controversias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad. La diferencia entre ambos medios de control (concentrado
y difuso), estriba en que, en el primero, la competencia especifica de los 6rganos
del Poder Judicial de la Federacion encargados de su ejercicio es precisamente el
analisis de constitucionalidad y convencionalidad de leyes, por tanto, la
controversia consiste en determinar si la disposicion de carécter general
impugnada expresamente es 0 no contraria a la Constitucion y a los tratados
internacionales, existiendo la obligacién de analizar los argumentos que al
respecto se aduzcan por las partes; en cambio, en el segundo (control difuso) el
tema de inconstitucionalidad o inconvencionalidad no integra la litis, pues ésta se
limita a la materia de legalidad y, por ello, el juzgador por razon de su funcién,

prescindiendo de todo argumento de las partes, puede desaplicar la norma.”

’® Epoca: Décima Epoca Registro: 2006186 Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis: Jurisprudencia Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 5, Abril de 2014, Tomo | Materia(s): Comun,
Administrativa Tesis: 2a./J. 16/2014 (10a.) P4gina: 984 CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL
JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
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Es pertinente destacar que las autoridades jurisdiccionales del pais que ejerzan
un control de constitucionalidad y de convencionalidad difuso, solamente podran
inaplicar la norma relativa a los derechos humanos que sea contraria a la
Constitucidn, cuando no sea posible hacer una interpretacion conforme en
sentido amplio o una interpretacion en sentido estricto (aquella que debe
privilegiar, de entre dos o mas validas, la interpretacion méas acorde a los

derechos humanos previstos en la Constitucion y en los tratados internacionales).

De acuerdo al criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el
parametro de analisis del control de constitucionalidad y de convencionalidad de

las normas relativas a los derechos humanos debe comprender:

a) Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal
—asi como en la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion;

b) Todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales
en los que el Estado Mexicano sea parte; y

c) Los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecidos en las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y los criterios orientadores de la
jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado

Mexicano no haya sido parte.

Consideraciones generales. Esta evolucion de los postulados del Estado de
Derecho ha sido determinante en el cambio de posicion institucional de la
justicia administrativa. Si en el siglo XIX el sistema de control judicial de los

poderes publicos se caracterizaba por ocupar un lugar residual en el sistema
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politico, al limitarse los Tribunales de lo Contencioso Administrativo a fiscalizar
el sometimiento de los poderes publicos al principio de legalidad en sentido
formal, en el siglo XXI se refuerzan las facultades de control que ejerce el juez
contencioso administrativo, cuya funcién esencial es proteger de manera efectiva
los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos frente a las vulneraciones

del ordenamiento juridico, debidas a la actuacién administrativa arbitraria.

Esta idea de amplitud de la tutela jurisdiccional alude a la responsabilidad que
tienen los juzgadores, sobre todo los jueces contencioso administrativos, quienes
no pueden restringir injustificada o arbitrariamente la proteccion juridica que los
ciudadanos reclaman frente a las violaciones de los derechos imputables a los
poderes pablicos administrativos, porque el Estado Constitucional proscribe la

denegacion de justicia.

Este postulado ha sido recogido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
al estimar, que de la lectura del articulo 16 primer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierten los requisitos de
mandamiento escrito, autoridad competente y fundamentacion y motivacion,
como garantias instrumentales que, a su vez, revelan la adopcion en el régimen
juridico nacional del principio de legalidad, como una garantia del derecho
humano a la seguridad juridica, acorde al cual las autoridades s6lo pueden hacer
aquello para lo que expresamente les facultan las leyes, en el entendido que

estas, a su vez, constituyen la manifestacion de la voluntad general.
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El principio mencionado tiene una doble funcionalidad, particularmente
tratandose del acto administrativo, pues, por un lado, impone un régimen de
facultades expresas en el que todo acto de autoridad que no represente el
ejercicio de una facultad expresamente conferida en la ley a quien lo emite, se
considerara arbitrario y, por ello, contrario al derecho a la seguridad juridica, lo
que legitima a las personas para cuestionar la validez de un acto desajustado a
las leyes, pero, por otro, bajo la adopcién del mismo principio como base de
todo el ordenamiento, se genera la presuncion que toda actuacién de la autoridad
deriva del ejercicio de una facultad que la ley le confiere, en tanto no se
demuestre lo contrario, presuncion de legalidad ampliamente reconocida tanto
en la doctrina como en la legislacion nacional. Asi, el principio de legalidad,
apreciado en su mayor amplitud, da cabida al diverso de interdiccion de la
arbitrariedad, y conlleva que éste opere a traves de un control jurisdiccional, lo
que da como resultado que no basta que el gobernado considere que
determinado acto carece de fundamentacion y motivacion para que lo estime no
obligatorio ni vinculante o lo sefiale como fuente de un derecho incontrovertible
a una sentencia que lo anule, sino que, en todo caso, esta a su cargo recurrir a los
organos de control a hacer valer la asumida ausencia o insuficiencia de
fundamento legal y motivacion dentro de dicho procedimiento y, a su vez,
correspondera a la autoridad demostrar que el acto cuestionado encuentra
sustento en una facultad prevista por la norma, so pena que sea declarado
contrario al derecho a la seguridad juridica, lo que revela que los procedimientos
de control jurisdiccional, constituyen la Ultima garantia de verificacion del
respeto al derecho a la seguridad juridica, cuyas reglas deben ser conducentes y

congruentes con ese propésito.”’

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. CARACTERISTICAS DE SU DOBLE FUNCIONALIDAD
TRATANDOSE DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y SU RELACION CON EL DIVERSO DE
INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD Y EL CONTROL JURISDICCIONAL. Tesis: 1V.20.A.51 K
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Lo dicho acépite nos ensefia que el Estado de Derecho también significa justicia.
Y ello impone al juez contencioso administrativo a promover aquellas
interpretaciones del ordenamiento juridico méas acordes con el valor fundamental
de justicia, y que reconoce a los ciudadanos legitimacion para interponer
acciones judiciales que permitan un control sustancial de todos los actos de la
Administracion y garanticen una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales. La jurisdiccién contencioso administrativa, en consecuencia,
debe eliminar el deslizamiento de la administracion publica a zonas de
inmunidad judicial, aplicando y extendiendo sus potestades de fiscalizacion al
control de los poderes discrecionales, los actos politicos o de gobierno y los

poderes normativos de las Administraciones publicas.”

En Latinoameérica ha predominado —en su mayoria, la aplicacion del modelo de
los tribunales especializados y la doble jurisdiccion, con algunas
particularidades, resultando inédito el caso de Colombia, en donde se aplica el

modelo francés del consejo de Estado. Siguiendo la linea de analisis de Fix

(10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Décima Epoca 2005766 2 de 46 Tribunales
Colegiados de Circuito Libro 3, Febrero de 2014, Tomo 11l Pag. 2239 Tesis Aislada (Constitucional)

® José Luis Gonzalez Montes (s/f). El estado actual de la justicia
administrativa:  Problemas y soluciones. Articulo recuperado de:
ruc.udc.es/dspace/bistream/2183/9678/1/CC_34 art_3.pdf, consultado el 20 de
junio de 2014. Diego Cordoba Castroverde. Situacion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa: propuesta de futuro. Blog: EL DERECHO.
Grupo Francis Lefebre. Recuperado de:
http://www.elderecho.com/tribuna/administracion_de_justicia/Situacion-
jurisdiccion-contencioso-administrativa-propuestas-

futuro_11 514555004.html consultado el 20 de junio de 2014.



169

Zamudio y su concepto de justicia administrativa, como “.. aquel conjunto de
instrumentos juridicos para la tutela de los derechos subjetivos de los
administrados”, los tribunales administrativos y las leyes de procedimientos
administrativos se han convertido en mecanismos efectivos, asi como en una

fuente fundamental de la justicia administrativa.

Considero que uno de los desafios mas relevantes que debe acometer la reforma
de la justicia contencioso administrativa, serd dar la expresividad a los valores
de la independencia e imparcialidad en los Tribunales, con el objeto de afianzar

su legitimidad y credibilidad ante los ciudadanos y la sociedad.”

En este sentido, debe haber mayor extension y promocion de la legitimacion
para acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa, con el objetivo que se
abra el proceso a la personacién de entidades u organizaciones constituidas para
la proteccion o defensa de intereses colectivos o difusos, la cual, considero, sera
uno de los aspectos esenciales que marcaran el signo de las reformas de leyes

procesales de esta jurisdiccion.

Asi, la exigencia de tutela judicial reforzada respecto de los valores y bienes
juridicos colectivos de la sociedad, promueve que en determinadas materias o
ambitos de intervencion de la administracion publica —medio ambiente,
ordenacion del territorio, patrimonio cultural, etcétera-, sea plausible reconocer

legitimacion activa a aquellas asociaciones u organizaciones de caracter privado,

" Jessica Almavist. A critical Review of the relationship between the UN Security Council and International
Criminal Jurisdictions in the light of the principle of judicial Independence. Paper presented at the ISA Annual
Convention 2011, Montreal
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defensoras de intereses colectivos,®® conforme las orientaciones contenidas en
las Directivas 2003/4/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero
2003, relativa al acceso del publico a la informacion medioambiental, y
2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo 2003, por la
que se establecen medidas para la participacion del publico en la elaboracion de
determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente, a los
Estados miembros a garantizar el acceso a la justicia de cualquier solicitante —
persona fisica o juridica- o publico interesado -asociaciones, organizaciones no
gubernamentales o grupos- de informacion medioambiental cuya peticién haya

sido denegada.

Se requiere una nueva nocién de acceso a la justicia. Referirse a qué
entendemos por este concepto, requiere una revision de como ha evolucionado
en el tiempo. Inicialmente, desde un enfoque general, aludir al derecho al acceso
a la justicia significaba que los ciudadanos puedan hacer valer sus derechos y

resolver sus disputas bajo el auspicio del Estado.®

Sin embargo, esta nocion ha transitado por sucesivas etapas que van desde el

establecimiento de una asociacion directa con garantias procesales basicas (tutela

% Nicolas Carrillo Santarelli y Carlos Espésito Massicci (2011). Los Jueces Nacionales como garantes de
bienes juridicos humanitarios. Global Legal Goods Project DER 2009-11436. Global Legal Goods Working
Paper No 1/2011, Universidad Auténoma de Madrid. Recuperado de http://www.bienesjuridicosglobales.net

81 Mauro Cappelletti y Garth Mauro (1196), El acceso a la justicia: La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos. Fondo de Cultura Econémica, México, pagina 9. Pocas investigaciones se han
ocupado de este asunto. Es casi obligatorio referirse al proyecto de Florencia para el acceso a la justicia que
Mauro Cappelletti dirigio en la década de 1970, en el que se pasa revista a los diversos esfuerzos llevados a cabo
por varios paises para contrarrestar las diversas barreras de acceso, asociadas basicamente a la nocién de pobreza
legal y a la ausencia del Estado, sea porque no se lo dotaba de los recursos suficientes para tener el nimero
necesario de abogados de oficio, sea porque la poblacion desconocia sus derechos.
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judicial), de acuerdo con las cuales resultaba suficiente proveer al ciudadano de
mas tribunales de justicia y de mejor calidad, con lo que se estaria satisfaciendo
esta nocidn, hasta una vision vinculada a un derecho mas complejo referido a
toda clase de mecanismo eficaz que permita solucionar un conflicto de

relevancia juridica.

Tal recorrido no ha sido facil, y es aceptado solo parcialmente por los diversos
operadores de justicia. Esto no obedece solo al desconocimiento del tema sino
también, y sobre todo, a la ideologia que estaria detrds de estas concepciones,
que en un caso permitirian mantener el actual sistema de administracion de
justicia, con sus aciertos u omisiones, y en otro plantear un enfoque radicalmente
distinto que afirme la transformacion del sistema de justicia hacia uno inclusivo
y pluralista. No estamos por lo tanto ante diferencias de matiz, ya que la opcién
por una u otra vision del acceso la justicia conllevaria el desarrollo de acciones

de politica publica con enfoques distintos.

Méas tarde, en América Latina algunas organizaciones internacionales se
empezaron a plantear el tema por su evidente conexion con el desarrollo de los
derechos humanos y la busqueda de justicia social, tomando en cuenta
especialmente las particularidades de la realidad diversa y heterogénea de
nuestros paises. Este ha sido el caso del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) que, en asociacion con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
realizaron en 1999 una investigacion en siete paises de la region sobre el
fortalecimiento del acceso a la justicia, con la idea de influir en otros organismos
de cooperacion para que incorporasen en sus lineas de accion la nocion de acceso
desde un enfoque mas equitativo, para atender a los grupos desprotegidos, y
desde una perspectiva de desarrollo, es decir, una que se asuma como

presupuesto necesario en la elaboracion de politicas publicas sobre reforma de la
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justicia, a partir del entendimiento que se trata de un derecho fundamental que no

puede ser dejado de lado.*

Estos novedosos enfoques han ido madurando, gracias a recientes
investigaciones y a que la realidad obligaba a considerar que por mas esfuerzos
de reforma de la justicia que se hiciesen, si no se tomaba en cuenta a la mayoria
de la poblacion que no podia acceder a los tribunales jurisdiccionales, no se
alcanzaria la meta de satisfacer el derecho al acceso efectivo a la justicia. Asi,
pues, se ha ido produciendo una paulatina mutacion del derecho ciudadano a
acceder a la justicia como un derecho "para todos" hacia un derecho "para
quienes carecen de medios" por su posicion econdmica, racial, de género,

cultural, etcétera.

Entonces, ¢qué es acceso a la justicia? A partir de la evolucién que ha ido
sufriendo este concepto, hoy se lo puede definir como el derecho de las personas,
sin distincién de sexo, raza, edad, identidad sexual, ideologia politica o creencias
religiosas, a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas.®* De
esta definicion se colige que el acceso efectivo a la justicia no es equivalente a la
tutela judicial del Estado, ya que tal aproximacién reduce este derecho
fundamental a brindar garantias judiciales antes y durante un proceso judicial,
cuando en la inmensa mayoria de casos la poblacion ni siquiera puede acceder a

un tribunal.

82 José Thompson (coordinador) (2000). Acceso a la justicia y equidad: Estudio en siete paises de América
Latina. San José: Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

8 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2005). Manual de Politicas Publicas para el Acceso a la
Justicia. Buenos Aires, pagina 7.
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El juez contencioso administrativo esté vinculado a conformar la aplicacion de la
ley conforme a los derechos fundamentales y los principios generales del
derecho, de modo que no esta autorizado a degradar la posicion de la ley en el
sistema de fuentes del Derecho, sino a evitar su contradiccion con la norma
constitucional, precisamente porque el compromiso de los tribunales contencioso
administrativos con la Constitucion, desemboca en una constitucionalizacion de
la justicia administrativa, cuyas resoluciones, desde un punto de vista formal y
material, deben ajustarse a las exigencias de la norma fundamental. EI derecho
procesal contencioso administrativo, considero, sufrira una <<crisis de identidad
dogmatica y disciplinaria>>, en el sentido que perdera autonomia respecto de la
formulacion de sus instituciones, categorias y presupuestos juridicos, que se
nutriran esencialmente de los principios y garantias enunciados en el derecho
procesal constitucional, con la finalidad de dar contenido material al principio de

tutela judicial efectiva en esta fase procesal.

La correcta ejecucion de las sentencias dictadas por los jueces contenciosos
administrativos es una exigencia fundamental de la democracia, que impone a
todos los poderes publicos el estricto cumplimiento de las resoluciones
judiciales, a fin de preservar adecuadamente los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos en sus controversias con las administraciones publicas, e impedir

los abusos y desvio de poder.

La ordenacion del proceso contencioso administrativo debe regularse por el
legislador con pleno respeto al derecho fundamental a un proceso con todas sus
garantias, nocién que engloba a todos aquellos institutos o garantias procesales
que aseguren a las partes obtener la plena satisfaccion del derecho a un proceso

justo y equitativo, para evitar la arbitrariedad judicial.
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Las decisiones judiciales deben sustentarse en una solida fundamentacion
juridica que permita conocer a las partes cuales son los criterios juridicos
aplicados y cudles son las razones de fondo que justifican el fallo, obligando al
juzgador a motivar sus resoluciones, para cumplir con la finalidad especifica de
evidenciar que el pronunciamiento judicial es una decision objetiva, razonada en

términos de Derecho, y no un acto de voluntad del juzgador.

Llevado al terreno practico lo dicho en el parrafo anterior, en la jurisdiccion
contencioso administrativa quedan proscritas de forma absoluta las sentencias
que puedan tacharse de irrazonables o arbitrarias, por declarar que la
Administracion ha actuado en contravencion del principio de legalidad, sin

exponer las razones facticas y juridicas que avalen ese pronunciamiento.

En este contexto, la motivacion reforzada de las decisiones judiciales contribuye
a formalizar el principio de legitimidad del poder judicial, al develar ante los
ciudadanos, que los jueces, como cualquier otro poder puablico, estan sometidos
al imperio de la Ley y el Derecho y que su funcion jurisdiccional consiste en
poner de manifiesto en sus resoluciones los valores constitucionales v,
singularmente, los valores de la libertad e igualdad en que se fundamenta el

Estado social y democratico de Derecho.
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CAPITULO V

ESTUDIO DEL JUICIO DE LESIVIDAD

El siglo XXI en materia de justicia administrativa nos plantea exigencias
diversas a las de los siglos XIX y XX, al arropar instituciones nuevas, lo que
plantea que en este tema, se comprendan el conjunto de medios previstos por la
ley a través de la cual los ciudadanos impugnen tanto los actos emanados de las
Administraciones Publicas, como algunas otras formas de actuacion de éstas, en
virtud de serle lesivos. Quedan comprendidos tanto los recursos administrativos
que se interponen ante la propia administracion, como los que se promueven ante

el 6rgano jurisdiccional competente.

El nuevo modelo constitucional exige que el sistema de justicia administrativa se
construya y evalUe a partir de las exigencias de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, fundamentalmente en el articulo 17 (Tutela Judicial
Efectiva), sin pasar por alto las prescripciones contenidas en los tratados y

convenciones internacionales de los que Mexico forma parte.

El contenido del articulo 17, de la mano con el 16 de la Constitucion, contienen
dos principios fundamentales: el de seguridad juridica y el de la tutela judicial
efectiva, los que, analizados en su conjunto, implican la garantia del acceso al
juez, a efecto de estar en condiciones de deducir ante él todo tipo de pretensiones
tendientes a la satisfaccion de todas ellas, sin mas limites que los derechos e
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intereses juridicamente tutelados, cuya satisfaccion se reclame, por haber sido

lesionados.®

El principio de seguridad juridica en la actuaciéon de la administracion puablica
determina que otros valores, como el de sujecion de la actuacién administrativa a
la legalidad, deben ser observados a cabalidad en la emision de actos
administrativos, toda vez que son consentidos y firmes, cubriéndose los extremos
y cualidades de los articulos 8, 9, 12 y 13 de la Ley del Procedimiento
Administrativo del Estado de Jalisco (LPAJ), la autoridad no puede invocar su

propia torpeza y volver sobre sus propios actos.

El articulo 16 constitucional imparte proteccion a cualquier gobernado a través
de las garantias de legalidad y de seguridad juridica, que, dadas su extension y
efectividad ponen a la persona a salvo de todo acto de afectacion a su esfera de
derecho que no so6lo no esté basado en norma legal alguna, sino que sea contrario

a cualquier precepto. En su primer parrafo sefiala:

"Articulo 16. 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."

Una de las garantias de seguridad juridica es la de legalidad, prevista en este
primer parrafo que establece la obligacion de todo acto de autoridad, de “fundar

y motivar la causa legal del procedimiento™. En él se protege a todo individuo de

8 Antonio Jiménez Gonzalez (2014). Curso de Derecho Tributario. 12 edicién, TAX editores, México, paginas
469y ss.
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los actos de autoridad que perturben cualquiera de los bienes juridicos que en €l
se contemplan, ya sea que se trate de actos materialmente administrativos,
materialmente  jurisdiccionales o0  actos  estrictos de  privacion,
independientemente de su indole formal o material, esto es, cualquier acto que
produzca un menoscabo en la esfera juridica de la persona y no cumpla con la

obligacion de fundar y motivar la causa legal del procedimiento.

Conviene sefalar que la palabra seguridad proviene de seguritas, la cual deriva
del adjetivo securus (de secura), que en su sentido mas general, significa estar
libre de cuidados, y en sentido amplio indica la situacion de estar alguien seguro

frente a un peligro.®

Asimismo, la doctrina define a la seguridad juridica como la garantia que se
otorga al individuo que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos ni su situacion juridica sera afectada mas que por los

procedimientos regulares establecidos previamente.

Dentro de un régimen juridico, esa afectacion de diversa indole y de multiples y
variadas consecuencias que opera en el status de cada gobernado, debe obedecer
a determinados principios previos, llenar ciertos requisitos, esto es, debe estar
sometida a un conjunto de modalidades juridicas, sin cuya observancia no seria

valida desde el punto de vista del derecho.

8 Veéase; Enciclopedia Juridica Mexicana. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México. Editorial Porrda. Tomo Q-Z, pagina 381.
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La garantia de seguridad juridica implica un conjunto general de condiciones,
requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta
actividad estatal autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole
en la esfera del gobernado. Por ende, un acto de autoridad que afecte el ambito
juridico particular de un individuo sin observarlo, no sera valido a la luz del

derecho.

En el derecho, el respeto a la garantia de seguridad juridica resulta
imprescindible, pues se establece en mandamientos unilaterales y ejecutivos que
no requieren ni para su validez ni para su cumplimiento la sancion previa de
organos jurisdiccionales, pero si el particular estima que fue afectado en su
esfera de libertad y propiedad, puede a posteriori iniciar la revision en la via
jurisdiccional de tales mandamientos, razon suficiente para que éstos exijan al
Estado que sus situaciones juridicas se encuentren previstas de tal forma que
puedan tener una expectativa precisa, tanto de los derechos y deberes generados

por la ley, como de las obligaciones que les corresponden.

En atencion a lo dicho, la seguridad juridica, que va de la mano con la confianza
legitima [del que hablaremos adelante], es un principio construido en tutela de
los derechos individuales, aunque con frecuencia se lo utiliza al reveés, en
refuerzo de la potestad publica y en contra de los derechos individuales,
argumentando la administracion publica derechos a su favor, como el de la

~8 institucién que es una propiedad que no

llamada “autotutela administrativa
posee la administracion, y cuando la tiene dada por una norma —expresa Yy

concreta para un tipo de actos-, no es un privilegio, sino una competencia que es

8 Javier Millar Silva (2008). La potestad invalidatoria en el Derecho chileno. Tesis de Doctorado. Universidad
de Chile. Facultad de Derecho. Pé4ginas 45 y ss.
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de interpretacion restrictiva, pues solo puede nacer del ordenamiento y no de la

naturaleza del acto, equivocadamente lo entiende la administracién ptblica.?’

En este sentido, consideramos que para efectos de estudio de la institucion,
denominada en algunas partes como accién y en otros como juicio, debe
abordarse el tema de la presuncion de legitimidad del acto administrativo valido
0 anulable, no el nulo cuyo vicio es grave y a veces manifiesto. De alli entonces
que la situacidn juridica de los actos que se presumen legitimos hasta que no se
demuestre lo contrario, es comin a los actos legitimos y a los invalidos, y en
consecuencia, el ejercicio de la accion de lesividad se equilibra con la estabilidad
de los actos administrativos, al no permitir que la administracion revoque por si
de manera libre sus decisiones, maxime que generan derechos subjetivos
amparados por la irrevocabilidad o cosa juzgada administrativa. En este caso,
solo puede la administracion impugnar judicialmente su propia decision,
peticionando la anulacion del acto, por resultar lesivo, previa declaracion

administrativa de tal lesividad.

Derivado de ello encontramos que los postulados en ella insertos, de manera
directa o indirecta inciden en el Juicio de Lesividad, al verificar que tanto en los
cuerpos juridicos mexicanos y en la doctrina generada, el concepto es poco
abordado, mucho menos definido, lo que nos permite concluir de manera
anticipada que tal circunstancia, a razon de ser una especialidad del Juicio
Contencioso Administrativo, rompe con la regla general de los procesos
jurisdiccionales en materia administrativa, donde la parte actora recae en la
administracion publica y el administrado se convierte en demandado, derivado
de una resolucién dictada por ésta ultima, que es la naturaleza de la litis del

Juicio.

87 Agustin Gordillo (2007). Opus cita, paginas V-29 y V-30.
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Analisis. Segun la Ley y la doctrina, la accion de lesividad [juicio] se cred para
aquellos casos en los cuales los actos que resulten lesivos al interés pablico y no
puedan ser revocados por la propia administracién, no queden aislados del
control de la legalidad. Por esta razon, considero, es necesario incorporar
reformas a la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, con la
finalidad que se eviten vacios e incongruencias legales, permitiendo con ello, el
ejercicio del control de la legalidad en materia contencioso administrativa, sobre

la base del respeto a los derechos y garantias constitucionales.

Es una institucién juridica, nueva, desconocida, y como lo sefiala Martinez

Gutiérrez:

“... historicamente el juicio de lesividad no habia requerido de
mayor vigilancia, porque la Administracion Publica hacia
efectivas sus pretensiones por sus propios medios sin acudir a los
tribunales, violentando los derechos de los particulares, quienes
por regla general no se defendian de los actos arbitrarios por la

, : : : »» 88
ausencia de una cultura combativa hacia este tipo de actos”.

Este juicio procede cuando resulta imposible, en sede administrativa, revocar un
acto administrativo que se encuentra firme y que gener6 derechos subjetivos, que
estan en ejecucion o han sido ejecutados. Entonces la administracion publica a
fin de eliminar del mundo juridico un acto ilegitimo, que importa agravio al
Estado de Derecho, debe acudir al 6rgano judicial para que expida la sentencia

en la que declare nulo o lesivo el acto expedido por ella misma. Ese accionar de

8 Virginia Martinez Gutiérrez (2011). El Juicio de Lesividad. Tesis de Maestria Derecho Empresarial. Instituto
de Altos Estudios. Guadalajara, México, paginas 14 y 15.
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la administracion, accediendo a sede judicial con el fin de preservar el imperio

de la legitimidad, se denomina accion de lesividad.®®

El juicio contencioso administrativo resulta ser la principal herramienta de la
jurisdiccion  administrativa mexicana, al brindarnos wuna oportunidad
institucional, como lo es la justicia administrativa, la cual se erige como un
instrumento para equilibrar y poner al mismo nivel a la autoridad administrativa
estatal y al gobernado, con el unico fin de someter al poder publico al orden
juridico. Pues no se puede dejar al arbitrio de la autoridad que deje sin efectos
una resolucién favorable a un particular, cuando estime que existe una lesion a
sus intereses, sino que debe de someterse al analisis y escrutinio por parte del
operador juridico a los derechos humanos que emana la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en sus articulos 1°, 5° (derecho al trabajo), 14 y

16 (garantias de seguridad juridica).

Concepto. La Real Academia de la Lengua Espafiola, en su diccionario en linea,
define la lesividad como f. De caracter lesivo. Y Lesivo, va. (De leso). 1. adj.
Que causa o puede causar lesion (I dafio, perjuicio). El vocablo lesivo deriva de

la voz latina laesio —onis que se traduce como perjuicio o detrimento.*

De esta definicion, encontramos que el acto lesivo, es un dafio, en forma
genérica. Sin embargo, la posibilidad que se ocasione este dafio, también es

considerado como lesividad.

% Roberto Dromi (s/f). Accion de lesividad. Revista de Administracion Pdblica, nimero 88, pagina 219 y ss. Del
mismo autor: El proceso administrativo en el Derecho argentino (s/f), paginas 101, 102 y 103. Recuperado de:
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/9/4

% Diccionario de Etimologias Grecolatinas. Editorial Hércules, Espafia (2004), pagina 325.
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5.1 Definiciones doctrinarias del juicio de lesividad; una

aproximacion.

A partir del concepto tomado del Diccionario de la Real Academia de la Lengua

Espafiola, se abordara el estudio de los conceptos dados por diversos tratadistas.

El tratadista Roberto Dromi define la Accion de lesividad como

una accion procesal administrativa que habilita a la
Administracion para impugnar, ante el d&rgano judicial
competente, un acto administrativo irrevocable”® “El proceso
administrativo [Accion de lesividad] es promovido por un
particular contra un acto estatal susceptible de ser impugnado en
via jurisdiccional; pero la Administracion puede también hacerlo
en ejercicio de la accion de lesividad. (...) conforma un proceso
administrativo especial, entablado por la propia Administracién
en demanda de que se anule un acto administrativo que declaro
derechos a favor de un particular, pero que es, ademas de ilegal,
lesivo al bien coman. La accion de lesividad se relaciona con la
estabilidad de los actos administrativos. La Administracion no
puede, en principio, revocar sus decisiones, por cuanto debe

. : e 92
declararlas lesivas e impugnarlas judicialmente”.

% Roberto Dromi (1998). Tratado de Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina, pagina 235.
% Ibidem, pagina 842.
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Garcia de Enterria y Ramon Fernandez lo definen como recurso de lesividad de

los actos favorables, en los siguientes términos:

“El actual articulo 103.1 LPC establece que <<las
Administraciones publicas podran declarar lesivos para el interés
publico los actos favorables para los interesados que sean
anulables conforme a lo dispuesto en el articulo 63 de esta Ley, a
fin de proceder a su ulterior impugnacién ante el orden

jurisdiccional contencioso administrativo>>

Esta declaracion no podra adoptarse una vez transcurridos cuatro
anos desde que se dicto el acto administrativo, y exigira —el art.
103.2 LPC- la previa audiencia de cuantos aparezcan interesados
en el mismo. Mas alla de ese plazo el acto anulable cualquiera

que sean los vicios de que adolezca, no podrd ser atacado”.%

El profesor Jesus Gonzélez Pérez lo define como proceso contencioso en los

siguientes términos:

(...) podemos definir el proceso contencioso de lesividad diciendo
gue es aquel proceso contencioso-administrativo que tiene por
objeto la pretension de una entidad administrativa por la que se
solicita del organo jurisdiccional la revocacion de un acto de la

. »» 94
misma .

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez (2001). Curso de Derecho Administrativo. Tomo
I. Civitas ediciones, S.L., Reimpresion, Espafia, paginas 650 y 651.

% J. Gonzalez Pérez (1950). “La declaracion de lesividad”, en Revista de Administracién Plblica, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, nimero 2, Mayo-Agosto, Espafia, paginas 58-59. Recuperado de:
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=1&IDN=2&IDA=21620. Consultado el
20 de junio 2014.
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Para el Profesor Gustavo Bricefio:
“El recurso de lesividad es (...) una accion de orden contencioso-

6

administrativo especial, cuyo objeto constituye “... la pretension deducida
por una entidad puablica en relacién a un acto de la misma que no puede

revocar per sé”’

Para el profesor Pablo Tinajero Delgado:

“... la declaratoria de lesividad es un acto administrativo inimpugnable, que
contiene la expresion de voluntad del 6rgano administrativo competente,
mediante el cual se procura el retiro del mundo juridico, de un acto cuyos
efectos benefician a un particular (por los que no tiene la disponibilidad de

sus efectos), y que lesiona los intereses publicos”. %%

El Profesor Francisco Eduardo Velazquez Tolsa lo define como:

“El juicio contencioso administrativo, que hace valer la autoridad fiscal o
administrativa, para anular una resolucion con vicios de legalidad, emitida a
un particular de manera favorable y que se hace valer a través de un juicio,
en respeto al derecho humano de audiencia y defensa de los particulares,

contemplado en el articulo 14 Constitucional.

Conforma un proceso administrativo especial, entablado por la propia

Administracion, en demanda de que se anule un acto administrativo que

% Gustavo Bricefio (1991). “;Es posible la insercion de lesividad en el contencioso administrativo venezolano?”,
en Revista de la Facultad de Derecho, No. 43. Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela, pagina
62. Recuperado de biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/Revderecho43.pdf. Consultado 25 de
mayo 2014.

% Pablo Tinajero Delgado (1998). La accién de lesividad. Tesis Doctoral publicada por la Biblioteca de
Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador. Ecuador, pagina 47.
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declaré derechos a favor de un particular, pero que es, ademas de ilegal,

. . .. R Y
lesivo a los intereses de la Administracion”.

Ernesto Jinesta Lobo lo define, refiriéndose a la declaratoria de lesividad, como

6

. un presupuesto obligatorio de los procesos contencioso-administrativos
en los que la propia administracion pablica impugna, en condicién de parte
actora, un acto administrativo formal externo de alcance concreto o general
—pero no normativo- que ha dictado previamente, que se encuentra firme y

resulta favorable o declaratorio de derechos para el administrado”. %

En un criterio judicialista (México), se estima que:

6

. el juicio de lesividad constituye un proceso jurisdiccional al que le
resultan aplicables las disposiciones que contiene la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo para la promocién, tramite y
resolucion del juicio contencioso administrativo, donde la autoridad
administrativa, en su caracter de actora, acude ante el 6rgano jurisdiccional
sin una situacion preeminente, sin imperio y combatiendo una resolucion
favorable al particular, la cual estima lesiva a los intereses publicos, pero
que no puede revocar motu propio, porque la resolucion que impugna goza
del principio de presuncion de legalidad; por lo que, si se pretende su
nulidad, debe sustanciar dicho juicio donde se observaran las formalidades
del procedimiento... Lo anterior pone de manifiesto que el gobernado no sera

victima del abuso de la autoridad para anular la resolucién favorable, pues

% Francisco Eduardo Velazquez Tolsa (2012). <<El juicio de lesividad en el Distrito Federal>>. Aida. Opera
Prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo. Afio 6,
OPUS No. 11. Enero-Junio 2012, pagina 14.

% Ernesto Jinesta Lobo (2006), “Agotamiento de la via administrativa y otras gestiones prejudiciales”. En El
nuevo proceso contencioso administrativo. Manriquez Jiménez Meza, Ernesto Jinesta Lobo, Aldo Milano
Séanchez y Oscar Gonzélez Camacho. Poder Judicial — Escuela Judicial Costa Rica, Capitulo VI, pagina 142.
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sera dentro de un juicio en el que exista igualdad procesal donde se resolvera

sobre la validez o nulidad de dicha resolucion”.%®

Algunos juristas extranjeros lo han definido, tal es el caso del espafiol Aurelio

Guaita, citado por Gustavo Esquivel VVazquez, bajo el siguiente razonamiento:

“...proceso administrativo especial, promovido por un sujeto juridicamente

administrativo, en demanda de que se revoque un acto administrativo

) . . 1705100
anterior de aquel mismo sujeto publico”,

Esta definicion nos permite apreciar en la esencia de este concepto los aspectos
particulares de tal juicio, mas cabe la duda de la existencia plena de una figura
como ésta en aquel pais europeo, de donde es originario este tratadista. Basta

tomar en cuenta el articulo 19 de la Ley General Tributaria espariola:

“Seran nulas de pleno derecho las resoluciones administrativas de cardcter
particular dictadas por los 6rganos de gestion que vulneren lo establecido en
una disposicion de caracter general, aunque aquéllas emanen de 6rganos de

igual o superior jerarquia”

Es claro su mandato: seran nulas por ministerio de Ley, sin necesidad de un
juicio que lo dilucide, es decir, basta que una interpretacion de una autoridad
fiscal mencione gue una resolucion dicta sea contraventora a una disposiciones
general, desde un Decreto hasta la propia Ley, para reconocer su nulidad

juridica, mediante un acto administrativo unilateral.

% |JUS. Registro 2004536. Segunda Sala (Suprema Corte de Justicia de la Nacion). Jurisprudencia /
Administrativa. Publicado en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XXIV, septiembre 2013,
tomo 2, pdgina 1411.

190 Citado en: Esquivel Vaquez, Gustavo A. (2004). “El Juicio de Lesividad y otros estudios”, Editorial Porr(a,
México, pagina 66.
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Es escasa su definicion por autores mexicanos, con la salvedad de la brindada
por Gustavo A. Esquivel Vazquez (pagina 67), el cual lo conceptia como el
juicio intentado por una autoridad administrativa dentro del proceso contencioso
administrativo, con el proposito de anular una resolucion favorable a un
gobernado, que fue emitida de manera ilegal. Para nosotros, el Juicio de
Lesividad es aquella modalidad especial de Juicio Contencioso Administrativo
iniciada por una Autoridad Administrativa con el objeto de lograr se declare, por
un organo jurisdiccional, la anulacion o modificacion de una resolucion

favorable a un particular dictada en contravencion a las Leyes.

El hecho de exigir a las autoridades administrativas la interposicion de este tipo
de juicio, conlleva a dejar a un lado la decision unilateral del ente administrativo
que lo emite, para someterse a las reglas de un litigio, en donde la parte
demandada es el administrado, el cual tiene el derecho de manifestar lo que a su
derecho convenga y esperar el fallo de un organo jurisdiccional, en este caso de
Tribunal de lo Administrativo del Estado, en nada relacionado con la autoridad
emisora de la resolucion, para que resuelva lo que en justicia aplique. En la
realidad con que nos enfrentamos dia a dia en el Tribunal de lo Administrativo,
encontramos que la puesta en marcha del juicio nos muestra que se trata de un
contrapeso administrativo y que permite mantener la congruencia del sistema, es
decir, el origen de la resolucibn de una consulta conlleva todo un
procedimiento administrativo, desde su promocion hasta la notificacion de su
resolucion. En consecuencia, seria inaudito que por un acto unilateral de la
autoridad se anule dicha postura, y por ello este contrapeso obliga a instaurar un
proceso contencioso administrativo, con el fin que un oOrgano diverso a la
autoridad resolutora defina la procedencia o improcedencia de la modificacion

del contenido en una resolucion o confirmacioén de criterio.
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a) Caracteristicas del Juicio de Lesividad. De las definiciones dadas por los
tratadistas, nos damos a la tarea de sefalar cuales son las caracteristicas

del juicio, sefialandolas de manera general.

1. El juicio de lesividad no es un procedimiento que se haya establecido para
atentar contra los derechos de los particulares, como pudiera errdneamente
creerse, sino que se instaura en respeto al derecho humano de seguridad
juridica de audiencia, la cual contempla las fases esenciales de todo
procedimiento, pues aun y cuando pudiera existir una irregularidad en un
derecho otorgado al particular, éste tiene la oportunidad legal de demostrar
lo contrario a la pretension de la administracion publica, a traves de un
juicio en donde se le va a dar la oportunidad de ser oido y vencido.*™

2. Los principios de seguridad y certeza juridica no se vulneran al ejercitarse
el juicio de lesividad, porque éste obedece a la pretension de la autoridad
de anular uno de sus actos, por lo tanto el gobernado tiene cuando menos
el derecho de verificar que, de ser procedente la anulacion del acto, ésta se
realice con total apego a derecho.'®

3. Se trata de un proceso judicial que se inicia previa declaratoria de
lesividad y a demanda contencioso administrativa de la Administracion
Publica, quien ejerce excepcionalmente legitimacion activa, a objeto que
la autoridad jurisdiccional deje sin efecto o anule el acto administrativo
lesivo a los intereses de la Administracion y/o de la colectividad.*®

4. Requiere -con caracter previo de un acto administrativo discrecional de
declaracion unilateral de lesividad al interés publico del acto

administrativo irrevocable-, que resulta tal, por producir derechos

101 Agustin Gordillo. El Acto Administrativo, opus cita, V.31.

192 1hidem.

103 juan Alberto Martinez Bravo (2010). Derecho Administrativo Boliviano. 22 edicién, Editorial El Pais,
Bolivia, pagina 187.
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subjetivos a favor del administrado, indisponibles para la entidad pablica
declarante, debiendo ésta recurrir a instancias jurisdiccionales para su
legal anulacion.™

5. Lo decisivo es que en este proceso administrativo especial, la iniciativa
impugnativa corresponde a la misma administracion, al Estado, en suma,
pero no se dirige contra un acto de otro sujeto de derecho, sino
precisamente contra “un acto suyo”, dictado por el mismo impugnante.'®

6. Una vez dictado contraviene sus intereses, “le resulta lesivo”, por lo que
debe gestionar en sede judicial su anulacion, por la via procesal de la
accion de lesividad, habiéndolo asi declarado previamente en sede
administrativa.'®

7. La accion de lesividad se equilibra con la estabilidad de los actos
administrativos, por lo que la administracion no puede revocar por si
libremente sus decisiones que generan derechos subjetivos amparados por
la irrevocabilidad o cosa juzgada administrativa, llamada estabilidad.'"’

8. En este caso solo puede la administracion impugnar judicialmente su
propia decision, peticionando la anulaciéon del acto, por resultar lesivo,

previa declaracion administrativa.

104 Ibidem.

1% Roberto Dromi. El proceso administrativo en el Derecho argentino, pagina 101.

106 Costa Rica. Procuraduria General de la Republica (2006). Manual de Procedimiento Administrativo. San
José, Costa Rica: La Institucion, pagina 13. La Ley General de la Administracién Publica posibilita a la
administracion a anular de oficio, actos administrativos declaratorios de derechos, siempre y cuando dicha
nulidad sea absoluta, evidente y manifiesta, estableciéndose un procedimiento especial para tal efecto. Asi, no
solo debe seguirse el procedimiento ordinario, sino ademas, una vez finalizado éste y antes del dictado del acto
final, el expediente debe trasladarse a la Contraloria General de la Republica en tratandose de actos relacionados
directamente con el proceso presupuestario o la contratacion administrativa, o a la Procuraduria General, en los
demas casos. En esos supuestos ambos Organos tiene la funcion de ejercer un control de legalidad de la actuacion
administrativa. Precisamente el ejercicio de esa atribucion es la que ha permitido a la Procuraduria desarrollar la
jurisprudencia en torno al procedimiento administrativo, porque, de previo a valorar si el acto contiene un vicio
que permita declararlo absolutamente nulo en la via administrativa, revisa si el procedimiento ha cumplido con
todas las garantias del debido proceso.

197" Agustin Gordillo (2007). EI Acto Administrativo Tomo 3, en la obra general: Tratado de Derecho
Administrativo, 92 edicion, Fundacidn de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Capitulo VI, paginas VI-1 a VI-
3.
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9. Coloca al Estado y al particular en el mismo plano, es decir, durante la
tramitacion del juicio de lesividad, se le quita al Estado su imperium y se
le somete por igual a un juicio, en el cual se van a respetar los mismos
principios, derechos y obligaciones.

10.La autoridad no puede alegar violacion a sus derechos, pues no es titular
como lo fuera el particular, que en el juicio de nulidad si puede alegar su
violacion; pues si es obligacién de la autoridad respetar las garantias de
los gobernados, no puede alegar la violacion, cuando la misma fue la

que no las respetd al momento de emitir la resolucion.'®

(énfasis
afiadido)

11.Se entiende por resolucion favorable, aquel acto administrativo que se
emite por una autoridad administrativa o fiscal, escrita 0 no, colectiva o
personal, en donde se deduce una pretension del interesado o interesados,
y que lesiona con su ejercicio a la Administracién Pablica.'®

12.Las caracteristicas de las resoluciones favorables, de acuerdo a Fernandez
Ruiz, son:

a) Presuncion de legalidad.

b) Que sea emitida por una autoridad competente.

c) Que haya constancia de su existencia, es decir que esté por escrito, aunque

existe una excepcion denominada afirmativa ficta.'*°

1% Erancisco Eduardo Velazquez Tolsa (2012). Opus cita, pagina 16.

199 Gustavo Esquivel Vazquez (2002). El Juicio de Lesividad y Otros Estudios. Editorial Porriia, México, pagina
68.

19 3orge Fernandez Ruiz (2003). Diccionario de Derecho Administrativo. Porria, México, pagina 235. Esta
declaracién de voluntad expresa y formal debe ser emanada de un drgano de la administracién por cuyo medio se
reconoce formalmente que un acto administrativo previamente dictado y favorable para el administrado resulta
perjudicial o lesivo para los intereses publicos de caracter econémico o de cualquier otra indole. La declaratoria
gue se dicta, es con el proposito de permitir su impugnacion jurisdiccional, en los supuestos en que la propia
administracion publica no puede anularlo o revisarlo de oficio en sede administrativa. Cfr. Bartolomé A.
Fiorini (1968). Manual de Derecho Administrativo. Primera Parte. Ed. La Ley Sociedad An6nima Editora e
Impresora, Buenos Aires, paginas 303-312. Fernando Garrido Falla, Alberto Palomar Olmeda y Herminio
Losada Gonzélez 2005). Tratado de Derecho Administrativo. Volumen 1. Parte General. 142 edicion, TECNOS,
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13.De la definicion dada por Jinesta Lobo, no pueden ser objeto del proceso
de lesividad:

a) Los reglamentos que son actos administrativo de alcance o efectos
generales y normativos. En estos casos lo que procede es su reforma para
modificarlo, adicionarlo o derogarlo y

b) Desde luego, que tampoco los actos administrativos de efectos concretos
pero que son de gravamen, puesto que en tales supuestos cabe su
revocacion o anulacion.

c) El érgano competente para emitir la declaratoria de lesividad al tenor del
articulo 34 parrafo 1° del Cadigo Procesal Contencioso Administrativo de
Costa Rica (Ley No. 8,508), introduce una variante tratandose de los actos
administrativos completos, esto es, que requieren de la concurrencia de
dos 0 mas organos, pudiendo ser dictados por dos 0 mas ministerios o por
un ministerio en conjunto con un ente publico descentralizado, ya que en
este caso, le correspondera la declaratoria al Consejo de Gobierno.

d) Prohibicién de deducir pretension de lesividad por via de
contrademanda. Se establece en el dltimo parrafo del articulo 34 del
CPCA, y obedece a las reglas establecidas en los articulos 44 y siguientes
de la Ley General de la Administracion Publica (Costa Rica),
concretamente en el articulo 45, parrafo 1°, inciso a), que exige que para
la acumulacién de pretensiones éstas no deben ser incompatibles y se
deduzcan en relacion con una misma conducta administracion o
relacion juridico-administrativa, situacion que no sucederia si el
administrado deduce una pretensidn para impugnar un acto administrativo
de gravamen o cualquier otra conducta administrativa (v.gr. via de hecho,

actuacion material, omision) y la administracion publica al contestar la

Madrid, péginas 678-679.Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. 32 edicion
actualizada. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, paginas 639-642.
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demanda formula una reconvencion de lesividad en contra de un acto
favorable para el administrado ya firme. En tal supuesto, la administracion

publica se vera compelida a interponer un proceso separado.

Esta modalidad no es otra situacion que un mero juicio, con la peculiaridad de
cambiar la regla general de las partes y el término para su interposicion. La
doctrina es la que ha venido nombrandolo como Juicio de Lesividad, més tal
distincion no emana de la propia legislacion procesal en Jalisco, colocandonos en
la situacion de aplicar las normas contenidas en el articulo 75 de la Ley de
Justicia Administrativa, precisamente en su fraccion 1, que se refiere a la
competencia para su admisién y sustanciacion, situacion que no debe prevalecer,
toda vez que debe analizarse el problema juridico concreto, relacionandolo con
las normas en conflicto, la naturaleza del acto administrativo y sus
caracteristicas, como el de presuncion de validez, estabilidad e
inimpugnabilidad, para en este ejercicio congruente, razonado y razonable, nos
permita dictar sentencias debidamente fundadas, motivadas y razonables,
atendiendo al principio de congruencia que dicta el articulo 14 constitucional, y
que el fallo de la justicia sea de acuerdo al contenido del articulo 17
constitucional. Es decir, que el acceso a la tutela judicial efectiva sea conforme a
los pardmetros y lineamientos ahi contenidos: derecho al debido proceso,
igualdad de armas, derecho a ser oido y vencido, derecho a presentar pruebas, y

derecho a alegar.

La oportunidad legal que habilita a la Administracion Pudblica para que
comparezca como demandante ante la autoridad competente con el objeto de
modificar o revocar sus actuaciones en el estado de Jalisco, tiene sus
fundamentos genéricos, no solo en las disposiciones constitucionales que

procuran la prevalencia del ordenamiento constitucional y la sujecion a los
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principios de legalidad, seguridad y certeza juridica, asi como lo relativo al
debido proceso, en los articulos 1, 14, 16 y 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sino también en el correlativo articulo 4 de la Ley
del Procedimiento Administrativo del Estado,*** en relacion con lo dispuesto en

Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco.

Sin embargo, NO encontré en este contexto de leyes la denominacién del Juicio
de Lesividad, conocido en la doctrina también como “accién de lesividad ™",
del cual resulta competente para su substanciacion y tramite el Tribunal de lo

Administrativo del Estado de Jalisco®.

Si bien, el estudio que se presenta se encuentra limitado al Estado de Jalisco, no
exime para sefialar que en la esfera federal el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, en los articulos 36 y 68 del Cdodigo Fiscal de la Federacion,
tampoco prevé tal concepto de “Juicio de Lesividad” o “Accion de Lesividad”,

como en la practica jurisdiccional y administrativa se le conoce.

No obstante que dicho juicio de lesividad no se encuentra definido en la Ley

como tal, la administracion publica tanto federal como municipal se encuentra

M Articulo 4. Los actos, procedimientos administrativos y toda actividad administrativa estatal y municipal, se
sujetaran a los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales de Derecho
Administrativo: (...) b) Principio de legalidad: Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucidn, la ley y al derecho, dentro de las facultades que les estén atribuidas y de acuerdo con los fines para
los que les fueron conferidas;

12 Garcia de Enterria Eduardo y Fernandez Tomés-Ramén. Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
Civitas, 2001, tomo I, paginas 650 y 651.

13 De conformidad a lo previsto en la fraccion 111 del articulo 67 de la Ley Orgénica del Poder Judicial del
Estado de Jalisco, 18 de la Ley del Procedimiento Administrativo del Estado de Jalisco, y en los diversos 1, 3y
33 de la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, teniendo como presupuesto el que las resoluciones
administrativas favorables a un particular sélo pueden ser modificadas o revocadas por un 6rgano jurisdiccional.
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facultada para demandar la nulidad de sus propias actuaciones, en razon que los
mismos devienen ilegales o van en contra del orden juridico vigente, por
encontrarse imposibilitada para revocarlos o modificarlos, ante el Tribunal de lo
Administrativo del Estado de Jalisco,*** en la busqueda que la anulacién de la
resolucion favorable al gobernado no pueda utilizarse como instrumento de
arbitrariedad o abuso, pues sera dentro del juicio donde se determine la validez o

nulidad de su actuacion.

El problema que se advierte, es que la Ley de Justicia Administrativa del Estado
de Jalisco no contiene un procedimiento especifico para el Juicio de Lesividad,
al obsequiarse el mismo procedimiento que para el denominado Juicio de
Nulidad, cuestion que desborda al tratarse de juicios totalmente distintos atento a
su objeto y naturaleza, lo que conlleva la necesidad de un procedimiento

especializado, donde se aborde con desenvolvimiento juridico cada uno.

El actuar de la autoridad, como persona ficticia, incorpdrea, que no se puede
captar por medio de los sentidos, que no puede actuar ni moverse por si misma,
precisa y requiere forzosa y necesariamente de personas fisicas que realicen sus
funciones, que son reconocidos como funcionarios o servidores pablicos'™, los
cuales en todo momento deben respetar los derechos establecidos en la ley, y de
incumplir deben sancionarse como lo establece la ley respectiva. Sin dejar de

atender, que atento al articulo 108 Constitucional, para los efectos de las

14| a declaracion del 6rgano jurisdiccional para declarar lesivo un acto, importa el hecho de que los Magistrados
del Tribunal de lo Administrativo a solicitud de la Administracién Publica, quien es autora de un acto valido y
favorable para los particulares, una vez constatado, declare que el acto administrativo por ella emitido con
anterioridad, contraviene el orden juridico, porque desconoce o lesiona derechos individuales o colectivos de los
particulares, previa declaratoria en sede administrativa, para que se anule, y en consecuencia, se extingan los
efectos de dicho acto.

1> Galindo Camacho, Miguel. Derecho Administrativo Tomo I, 12 Edicion, Editorial Porrtia, México 1995,
pagina 9.
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responsabilidades, todos deben ser denominados como ‘“‘Servidores publicos”,
cuestion gue se aborda con detenimiento en el capitulo V del presente trabajo, y
que en lo sucesivo se les encontrara con esa denominacion, resultando como
propuesta final de este trabajo, el que se fije con precisién el concepto de
servidor publico en la normatividad en que incida esta denominacion para los
efectos de responsabilidad, en cumplimiento a lo ordenado en el articulo 108
Constitucional sin que se sefiale denominacién diversa, como “Funcionario”,
“Directivo”, “Mandos Medios”, por resultar sin un sostén juridico que lo
permita, ya que de continuar con el uso de estas denominaciones, nos
encontramos en la practica con graves problemas para la determinacion y

aplicacion de sanciones, en detrimento del Estado de Derecho.

Es importe mencionar que en los juicios de lesividad interpuestos ante el
Tribunal de lo Administrativo del Estado, dicho Organo judicial debera tener en
consideracion que la Unica causal de anulacion que debe estar al alcance de las
autoridades administrativas es la contemplada por la fraccion Il del numeral 75
de la Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco, que alude vicios de
fondo, a saber, si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o
se apreciaron en forma equivocada, o bien, si se dictd en contravencién de las
disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las debidas, ello impetrado en el
término de 2 dos afios, solamente lo cual es susceptible de constituir la
legitimacion a la causa; pues no se puede tomar permitir que la declaracion de

nulidad prospere en cualquier otra causal.

Considero como un problema, el que la autoridad interponga juicio de lesividad
en contra de resoluciones recaidas a los mecanismos de defensa en sede

administrativa, lo que contraviene el principio de certeza juridica, porque el ente
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gubernamental que dirimid la litis, ya no debe interferir en el contenido material
de su propia determinacién, y que de hacerlo violaria la institucion de cosa

juzgada en sentido material a virtud de la jurisdiccion ejercida.

Es de considerarse que en el ejercicio de la funcién de la administracion pablica
el servidor publico juega un papel muy importante, precisamente por ser el
principal generador de los actos administrativos, los cuales una vez retirados de
la vida juridica y haber dejado una huella de lesion en el gobernado, la pregunta
obligada es: (el servidor publico que participé en la actuacion irregular de la
Administracion Pdblica, donde queda? ¢qué pasa con su responsabilidad,
después de poner en marcha todo el engranaje administrativo y judicial?,
respuestas que considero deben ser colmadas con la propuesta que se presenta, es
decir, que de proceder el juicio de lesividad, deba llamarsele a juicio para que
goce del derecho de audiencia y defensa, y asi, quede resarcido el dafio y
perjuicio ocasionado o generado por la autoridad que de inicio autorizo el tramite
como legal al particular. Ello, para que esos servidores publicos sean mas
celosos y cuidadosos en la observancia de la ley en beneficio de la preservacion
del Estado de Derecho.

Resulta incuestionable que la disposicion legal que regula la lesividad en el
Estado de Jalisco, México, de proceder, ocasionara dafios y perjuicios al
particular afectado que no participd en la actuacion irregular de la
Administracion Publica; luego entonces, debiera existir la disposicion legal que
establezca que en estos casos de procedencia del denominado por la doctrina,
juicio de lesividad, el o los servidores publicos que hubiesen participado en el
acto administrativo viciado de nulidad, seran responsables de resarcir dichos
dafios y perjuicios, estableciendo la responsabilidad subsidiaria del Estado. Lo

anterior, necesariamente traerd como consecuencia gque esos servidores publicos
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sean mas celosos y cuidadosos de la observancia de la ley en beneficio de la
preservacion del Estado de Derecho, que en voz de Garcia de Enterria, es
precisamente “lo que distingue a unos Estados respecto de otros, tanto en un
tiempo dado con en diferentes épocas historicas, no es, pues, que Uunos
reconozcan y otros aborrezcan el ideal de un Estado de Derecho, sino lo que

: 116
unos y otros entiende por Derecho”.

Por la relacién que existe entre la Administracion y los ciudadanos, las
potestades pueden ser de supremacia general y de supremacia especial. Las
primeras sujetan a todos los ciudadanos por su condicion abstracta de tales, en
cuanto subditos del poder publico, sin necesidad de titulos concretos. Las
segundas solo son ejercitables sobre quienes estan en una situacion organizatoria

determinada de subordinacion, derivada de un titulo concreto.

Por su vinculacion previa con la norma pueden ser regladas o discrecionales. En
la primera, el ordenamiento juridico determina exhaustivamente todas y cada una
de las condiciones de su ejercicio. El ejercicio de las potestades regladas reduce
a la Administracion a la constatacién del supuesto de hecho legalmente definido
de manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha
determinado también agotadoramente. Hay aqui un proceso aplicativo de la Ley
que no deja resquicio a juicio subjetivo alguno salvo a la constatacion o

verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal.

Por diferencia con esa manera de actuar, el ejercicio de las potestades

discrecionales de la Administracion comporta un elemento sustancialmente

1% Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Segunda Edicién, Editorial
Civitas, Espafia 1975, pagina 247.
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diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacion
subjetiva de la propia Administracién con la que se completa el cuadro legal que

condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular.

Esa estimacion subjetiva no es una facultad extra-legal, es, por el contrario, una
estimacion cuya relevancia viene de haber sido llamada expresamente por la Ley
que ha configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administracion
justamente con ese caracter. Por eso la discrecionalidad, frente a lo que pretendia
la antigua doctrina, no es un supuesto de libertad de la Administracion frente a la
norma; mas bien, por el contrario, la discrecionalidad es un caso tipico de
remision legal: la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo

de la potestad y de sus condiciones de ejercicio, a una estimacion administrativa.

La atribucion de potestades a la Administracion tiene que ser, en primer término,
expresa. La exigencia de una explicitud en la atribucion legal no es méas que una
consecuencia del sentido general del principio, que requiere un otorgamiento

positivo sin el cual la Administracion no puede actuar.

El segundo requisito de la atribucion de potestad es que ésta ha de ser especifica.
Todo poder atribuido por la Ley, ha de ser en cuanto a su contenido un poder
concreto y determinado; no caben poderes inespecificos, indeterminados, totales

dentro del sistema conceptual de Estado de Derecho.

Por otra parte, las potestades administrativas ni son, ni pueden logicamente ser,
ilimitadas, incondicionadas y absolutas, sino estrictamente tasadas en su
extension y en su contenido, y sobre esta limitacion se articula una correlativa

situacion juridico-activa de los ciudadanos. La legalidad define y atribuye
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potestades a la Administracion. La accion administrativa en el ejercicio de tales

potestades, creara, modificara o extinguira relaciones juridicas concretas.

La existencia de una medida en las potestades discrecionales, es capital. La
remision de la Ley al juicio subjetivo de la Administracién no puede ser total. En
efecto, si resulta que el poder es discrecional en cuanto que es atribuido como tal
por la Ley a la Administracion, resulta que esa Ley ha tenido que configurar
necesariamente varios elementos de dicha potestad y que la discrecionalidad,
entendida como libertad de apreciacion por la Administracidn, solo puede

referirse a algunos elementos, nunca a todos, de tal potestad.

Asi lo decia el Preambulo de la derogada Ley Jurisdiccional de 1956 (Espafia):

“La discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los
elementos de un acto, a un acto en bloque..., la discrecionalidad, por
el contrario, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los

elementos del acto”.

En concreto, puede decirse que son cuatro, por lo menos, los elementos reglados
por la Ley en toda potestad discrecional: la existencia misma de la potestad, su
extension, la competencia para actuarla y, por ultimo, el fin, porque todo poder
es conferido por la Ley como instrumento para la obtencién de una finalidad
especifica, la cual estara normalmente implicita y se referira a un sector concreto
de las necesidades generales, pero que en cualquier caso tendra que ser

necesariamente una finalidad publica. Ademas de estos cuatro elementos
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preceptivamente reglados puede haber en la potestad otros que lo sean
eventualmente: tiempo u ocasion de ejercicio de la potestad, forma de ejercicio,
fondo parcialmente reglado. De este modo, el ejercicio de toda potestad
discrecional es un compositum de elementos legalmente determinados y de otros

configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion.
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CAPITULO VI

ESTUDIO Y ANALISIS DEL ACTO ADMINISTRATIVO, CAUSAS DE
ANULACION Y SUBSTANCIACION ANTE EL TRIBUNAL DE LO
ADMINISTRATIVO

“La Administracion PUblica tiene un papel prevaleciente y
prerrogativas exorbitantes que pueden ejercer en procura
del cumplimiento de finalidades de interés general, los
particulares tienen también derechos y garantias, que
resultan del orden constitucional, que no pueden ser
violados sin que ello dé lugar a una accion tendiente a

lograr su restablecimiento”™™'. Héctor Jorge Escola

(Argentina)

El estudio del régimen juridico del acto administrativo debe complementarse con
los aspectos que hacen a su operatividad, los cuales se concretan en las
caracteristicas particulares que el acto traduce con respecto a su validez,
ejecucion y efectos, cuyo tratamiento constituye una demostracion de la
autonomia que ostenta el acto administrativo en relacion con el acto juridico del
derecho privado. La doctrina aborda este tema bajo la denominacion de
caracteres del acto administrativo, entendiendo por tales la presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad, inspirdndose en la doctrina de los administrativistas
italianos,"*® sosteniéndose también que constituyen sendos caracteres del acto, su

estabilidad e impugnabilidad.

Y7 Escola, Héctor Jorge. Compendio de Derecho Administrativo. Volumen 11, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, afio 1984.

18 Juan Carlos Cassagne (1994). Derecho Administrativo Tomo 11, 42 edicién, Abeledo-Perrot editores, Buenos
Aires, pagina 209.
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Ante la necesidad de nuevos cambios en la sociedad actual relacionada
principalmente en las actuaciones del estado frente a los ciudadanos es que nace
el tan desconocido principio de la confianza legitima, la cual podria ser
expresado o referido como una real expectativa justificada, la que se radica en el
respeto hacia los individuos por parte de los érganos del estado en consideracién

a los derechos y garantias que éste tutela.

La figura que analizamos en este trabajo, va a constituir la base de una nueva
concepcion de los vinculos que los poderes publicos (poder legislativo,
administracion publica, orden judicial) y los entes de autoridad en general
poseen frente a los ciudadanos, cuando a través de su conducta, se pone de
manifiesto una linea de actuacion que la comunidad o sujetos especificos de ella,

esperan se mantenga.

Asi, la nocion de confianza legitima, excede el ambito institucional donde se
fundamenta, vinculandose en un sitial de inferioridad o superioridad.
Constituyen como principales fundamentos de este principio, la seguridad
juridica, el estado de derecho, la justicia, la equidad natural y la buena fe, los que
seran desarrollados en el transcurso de este informe y respecto de los cuales
sostenemos que gracias a estos, el principio de la confianza legitima constituye
una evolucion de la seguridad juridica, la cual es definida como: “la situacion
que en la tocante a sus relaciones sociales se encuentra los sujetos normativos
en cuanto tales relaciones se hallan previstas y reguladas por un estatuto

objetivo, conocido y generalmente aceptado”. ™™

119 Marcelo J. Lépez Meza (2013). Otra vez sobre la doctrina de la confianza legitima. El Dial DC1B3F.
publicado el 10 de septiembre, Buenos Aires.
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De este modo sostenemos que el principio de la confianza legitima tiene un
ambito de aplicacion que radica en el derecho publico, pero tal aplicacién no
puede ser “ipso facto”. Expresar el peso valorativo de este principio, el cual, si
bien es cierto no se encuentra manifestado expresamente en nuestro

ordenamiento juridico, si ha comenzado a aplicarse en criterios judiciales.'®

Lo anterior es trascendente para el desarrollo de este capitulo, es necesario
esbozar algunos conceptos respecto de las nulidades del acto administrativo,
precisamente para el examen del alcance declarar lesivo el acto emitido por la
autoridad, quien viene a juicio solicitando la declaracion por parte del Tribunal

que este sea retirado de la vida juridica.

Lo esencial no estriba en la ubicacion metodoldgica del tema ni en la
terminologia —que se presta a un verdadero rompecabezas semantico-, sino en el
enfoque acerca de cuél debe ser la idea central que presida su agrupamiento o
desmembracion, ya que en definitiva, tales caracteres aparecen de alguna manera
reconocidos por casi todos los juristas, aunque bajo distinto ropaje

terminoldgico.

20 Epoca: Décima Epoca Registro: 2003700 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Tipo de Tesis:
Aislada Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3 Materia(s):
Constitucional, Administrativa Tesis: 1V.20.A.41 A (10a.) Pagina: 2028 PRINCIPIO DE PROTECCION DE
CONFIANZA LEGITIMA. SU OBJETO DE TUTELA Y FORMA EN QUE SE VULNERA RESPECTO
DE UNA DISPOSICION DE CARACTER GENERAL DE LA ADMINISTRACION POR LA QUE SE
OTORGAN BENEFICIOS FISCALES A DETERMINADOS CONTRIBUYENTES, CONSISTENTES
EN EL PAGO DIFERIDO DE IMPUESTOS.
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La tarea no es facil. Empatando el tema del estudio y analisis del acto
administrativo y sus causas de anulacion en relacion con el tema de la
investigacion (Juicio de Lesividad), tenemos el reto de enfrentarnos a determinar
qué actos administrativos puede el Tribunal de lo Administrativo declarar
lesivos, hemos de decir, para evitar contradicciones futuras, que siendo la
declaracion un presupuesto del proceso contencioso de lesividad, la
Administracién Publica unicamente puede solicitar la declaracion de actos
lesivos los susceptibles de impugnacion contenciosa, pues en otros casos no
tendra sentido tal declaracién, dado lo restringido de sus efectos, para, en este
estudio, ser coherentes con lo dicho por la doctrina y los criterios judiciales

emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

El contenido de dicha declaracion de lesividad, debe afirmar en consecuencia,
que un acto administrativo anterior es lesivo de los intereses de Ila
Administracion Puablica que hace la solicitud de declaracion, la cual debe
contener justificacion bastante de la lesion de intereses y derechos, para que el
fondo del proceso de lesividad, del que la declaracidén de lesividad es mero
presupuesto, consistird en verificar si existe efectivamente lesion en los

intereses y derechos de quien lo solicita.

Para lograr una exposicion apegada a la realidad, es necesario el estudio de una
adecuada exposicion del régimen de las nulidades de los actos administrativos,

que requiere, como minimo, tres pasos:

1) La precision conceptual del acto administrativo, con el fin de circunscribir

adecuadamente el objeto del régimen;
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2) un trazado de la teoria de los elementos o requisitos esenciales del acto,
habida cuenta de la relacion inescindible que hay entre éstos y el régimen
de la invalidez y, finalmente;

3) la exposicion particularizada del fundamento y las notas configuradoras de

cada una de las categorias de este Gltimo régimen.

El estudio seria ain mas completo si el tiempo permitiera integrar al analisis, los
vicios encuadrables en cada categoria de nulidad. El tratamiento diferenciado y
sucesivo de los elementos, la invalidez y los vicios propuesto por Cassagne y
Gordillo en la Argentina, y Jinesta Lobo en Costa Rica'?! - a quienes he seguido,
en este aspecto — constituye la mejor metodologia l6gica y didéactica, pues no es
coherente ni conveniente estudiar los vicios del acto sin antes conocer sus

elementos y los tipos de invalidez aplicables a cada uno de ellos.

Un criterio diferente lleva, en efecto, a tratar elementos y vicios, o bien a estudiar

éstos antes que el sistema donde deben encuadrarse.

6.1 Elementos de validez del acto administrativo.

Desarrollo del tema. El articulo 12 de la Ley del Procedimiento Administrativo
del Estado de Jalisco contiene los presupuestos que configuran los elementos de
validez del acto administrativo, y cuando falta alguno o varios de los elementos

constitutivos del acto, sean estos el contenido, el motivo y el fin, esta nulidad

21 jJuan Carlos Cassagne (1992). Derecho Administrativo, Tomo I, Abeledo-Pcrrot, Buenos Aires, pagina
167.Agustin Gordillo (2013) El Acto Administrativo. Tomo Ill. Julio Rodolfo Comadira (1992) Acto
Administrativo Municipal, Buenos Aires, pagina 19 y ss.
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serd evidente y manifiesta cuando sea muy notoria, obvia, la que aparece clara
sin que exija un proceso dialéctico su comprobacion por saltar a primera vista; es
decir, no se puede decir que estamos en presencia de tal nulidad cuando se haya

muy lejos de saltar a la vista su comprobacion.

Sobre la base de la distincion precedente, es posible abordar el planteo de una
nocion de acto administrativo. Para ello debe tenerse en cuenta que una nocion
correcta de acto administrativo debe satisfacer, por un lado, la necesidad tedrica
de nuclear en su marco conceptual las formas de actuacion administrativa
sometidas a un régimen juridico homogéneo, y, por otro, el imperativo concreto
de construir un instrumento técnico idéneo para la proteccion de los derechos e

intereses de los administrados.

En el marco dogmatico de la Ley del Procedimiento Administrativo del Estado,
es posible concebir el acto administrativo como una declaracion emitida por un
organo estatal, o un ente publico no estatal, en ejercicio de la funcion
administrativa, bajo un régimen juridico exorbitante, productora de efectos
juridicos directos e individuales respecto de terceros. Analizaremos a

continuacion, el contenido de la precedente definicion.

El acto como declaracion. El acto debe ser una declaracion. Lo que, significa,
que él consiste en la exteriorizacion de una idea. El empleo genérico del término
declaracion, permite incluir en su alcance tanto los actos que traducen una
manifestacion de voluntad, como los que exteriorizan un juicio de valor u

opinion o una simple constatacion de hechos.
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La consideracion del acto Unicamente como una manifestacion de voluntad es
ciertamente discutible, no sélo porque las declaraciones de juicio o de
conocimiento también son actos, sino porque la concurrencia, sin vicios, de la
voluntad psicologica del agente no necesariamente es un presupuesto
indispensable, o un requisito, para que el acto administrativo produzca los
efectos que le son propios, precisamente para que su actuacion esté acorde al

orden juridico, y evitar con ello la arbitrariedad en la emision del acto.

Acto discrecional: Control

La discrecionalidad puede ser en
shdedios o Faotesiad y Competencia

Fines *Fines
] Procedimients

- Incidencia
Medios

| Fin

| Motivacidn en aspectos
farmales y de racionalidad
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— sobre facultades reglados Tiemgo, Ocaslon y Forma
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Fondo parcialmente reglado
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Termas Decisiones
QENEricos I}' varias Hechos del presupuesta

—— {iberadiciad o slegr|
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La voluntad del agente, en efecto, no excede, en muchos casos, el marco de un
mero instrumento destinado a actuar objetivamente la "voluntad normativa" del
ordenamiento, siendo, en rigor, juridicamente irrelevante la intencionalidad de
quien la expresa. Tratandose de facultades prevalentemente regladas, en las que
la actuacion del drgano esta sustancialmente predeterminada por la norma, la

eventual afectacion de la voluntad psiquica del agente por un vicio -por ejemplo,
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de violencia-, no parece gravitar para la existencia o validez del acto, como lo

esquematizo en la siguiente lamina.
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Fuente; Jean Claude Tron Petit. Nulidad de los Actos Administrativos. Presentacién. Universidad
Panamericana, Guadalajara, lamina 5.

La Ley del Procedimiento Administrativo otorga significacion juridica a la
voluntad del agente en todos los casos, pues al enunciar las causales
determinantes de la nulidad absoluta del acto se refiere, como a una de ellas
(Articulo 12 fraccion I1). Esta circunstancia permitiria interpretar que la ley,
siguiendo a Marienhoff, erige a la voluntad del agente en un presupuesto

indispensable para la existencia y validez del acto.

Desde esta perspectiva, la voluntad del érgano juega un papel distinto que los

restantes elementos -competencia, objeto, procedimiento, motivacion, finalidad y
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forma-, siendo éstos los medios que estructuran y condicionan la voluntad, la

cual aparece, de este modo, subsumida en aquéllos.

La diferenciacion entre la voluntad como presupuesto de la existencia y validez
del acto, y los elementos de éste como requisitos que la estructuran y
condicionan, adquiere singular gravitacion en materia de invalidez, pues los
vicios de aquélla y éstos juegan, asi, en planos independientes. En este esquema,
los vicios subjetivos que puedan afectar la voluntad psicoldgica del agente tienen

entidad propia y distinta de los que objetivamente pueden afectar a los restantes.

No puedo dejar de sefialar que el mismo articulo 12 menciona, como factor
igualmente determinante de la nulidad absoluta, al dolo, pero al contenerlo de
manera general, la prudencia y las leyes de la razén nos obligan a estudiarlo y
confrontarlo con la finalidad del acto, para asegurarnos de que se actualizaria
esta fraccion, en cuanto se tengan por existentes hechos o antecedentes
inexistentes o falsos, lo cual puede inducir a pensar que tal vicio no es per se
suficiente para afectar la validez del acto, sino en la medida en que ocasiona un

vicio en la causa.

El tema es, ciertamente, opinable, siendo de destacar que, en rigor, la fuente
doctrinaria declarada de la ley en la materia, gravita para categorizar a la

voluntad como un presupuesto indispensable de la existencia del acto.

En cualquier caso, la importancia de la voluntad sin vicio del agente emisor
adquiere singular relevancia tratandose de actividad prevalentemente

discrecional, pues siendo la esencia de ésta la posibilidad de eleccion entre varias
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alternativas igualmente validas, se comprende que un vicio en la voluntad
psicoldgica del agente "elector" afecte, necesariamente, el contenido del acto

cuya determinacion debe responder a la voluntad libre de su autor.*®

Finalmente, corresponde consignar que la explicitacion intelectiva en la que el
acto administrativo consiste puede referirse también a un juicio de valor, o bien a
una simple constatacion, constituyendo, asi, declaraciones de juicio u opinién o
bien de conocimiento: la decision de habilitar a una persona para conducir
vehiculos, realizada por una autoridad municipal en ejercicio de su poder de
policia de transito, implica un juicio de valor acerca de la idoneidad requerida
para el desarrollo de esa actividad. Del mismo modo, un certificado de defuncion
0 matrimonio expedido por un organismo estatal traduce una declaracion
constatatoria de un hecho. En ambos casos, los procesos intelectuales que ellos
importan -juicio de valor en uno, cognicion, en el otro- quedan comprendidos

por el genérico concepto declaracion.

6.1 Alcances y proyecciones juridicas del acto

administrativo.

El acto administrativo. La Ley del Procedimiento Administrativo del Estado de
Jalisco en su articulo 8, define al acto administrativo’?® como la declaracion

unilateral de la voluntad dictada por las autoridades administrativas, en

122 Jean Claude Tron Petit. El control de la discrecionalidad administrativa en sede judicial. Articulo publicado
en la obra colectiva: “Procedimiento y Justicia Administrativa en América Latina” Coordinador Juan Pedro
Machado Arias, 2009, Konrad Adenauer Stiftung e. V., México.

123 Esta definicion del acto administrativo en Jalisco guarda intima relacién con la definicién que la doctrina
Italiana le da, al conceptualizarlo como: “Acto o procedimiento emanado de un dérgano de la administracion
publica, caracterizado de una presuncion de legalidad (legitimacion), de ejecutoriedad, y llamada a la
realizacion del interés piiblico”. Vittorio Italia. Diritto Amministrativo, Giuffré Editore, afio 2002, pagina 148.
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ejercicio de su potestad publica, que crea, declara, reconoce, modifica,
transmite o extingue, derechos u obligaciones de los administrados o entes

publicos.

Debido a que el acto administrativo es un acto juridico, se dice que es la

expresion de la voluntad de la administracion puablica, encaminada a producir

efectos juridicos. La presencia de la idea de voluntad dentro de la definicion es
importante, puesto que es ella la que permite ubicarlo como acto juridico. Es
aqui que se forma la relacion juridica administrativa, la cual constituye un acto
juridico relacional, y que por fuerza del principio de legalidad administrativa, no
debe tener una relacion de no contradiccion, sino que debe tener un vinculo de

subsuncion en relacion a la ley.**

El acto juridico como concepto generico, es una manifestacion de voluntad, y el
acto juridico — administrativo-, como nocion especifica, es una manifestaciéon de
la voluntad administrativa'®®, que tiene como finalidad concreta, producir efectos
juridicos'®®. Asi pues, para que exista el acto administrativo se requieren
solamente estos requisitos: que haya una decisidén de la administracion y que
ella produzca efectos de derecho. Por ello se insiste en que el acto
administrativo tiene la caracteristica de pertinencia (o existencia) en relacion al

derecho positivo, cuando la declaracidn unilateral de la Administracién Pablica

2 Da Rocha Franca, Vladimir. Clasificacién de los actos administrativos invalidos en el Derecho
Administrativo Brasilefio. En Revista Didlogo Juridico. Nimero 14 — junho/agosto de 2002 — Salvador Bahia —
Brasil, pagina 2.  [http://www.direitopublico.com.br/pdf_14/DIALOGO-JURIDICO-14-JUNHO-AGOSTO-
2002-VLADIMIR-ROCHA-FRANCA .pdf]

125 Fernando Pablo, Marcos M. (1993). La motivacién del acto administrativo. Editorial Tecnos, Madrid,
paginas 18, 19, 23 y 29.

128 Ricci Jean-Claude (1996). Droit Administraif. Les fondamentaux. Hachette Supérieur, Francia, , capitulo 3,
paginas 45 a 47.
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es reconocida como fuente material por el ordenamiento juridico, mediante el
instrumento que la formaliza. Es preciso, como lo sefiala el Profesor Vladimir da
Rocha Franca, “el agotamiento del proceso de formacion del acto; que el mismo
haya sido emitido por un agente que detenta poder genérico de introducir una
orden de tal naturaleza, y asi que también haya una norma juridica de
estructura que configure el vehiculo que introduce la condicion de fuente formal

e 127
de Derecho Positivo”.

Advertir la finalidad perseguida por el acto administrativo, es decir, indagar su
elemento teleoldgico, que no es otro que el de lograr la produccion de efectos

juridicos, podemos concentrarlo en estos puntos de interés:

1) La creacion de situaciones juridicas, cuando éstas se dan a la
luz en virtud del acto administrativo: la situacion de contratista
que crea el acto administrativo de adjudicacion del contrato.

2) La modificacion de situaciones juridicas. Evento éste en que
aquéllas no nacen, sino que tan solo varian o alteran como
efecto del acto administrativo respectivo, por ejemplo, el acto
que concede una licencia a un servidor publico, que modifica la
situacién porque lo desvincula de sus funciones de las cuales es
titular, pero no le da vida a tal estatus ni lo suprime.

3) La extincién de situaciones juridicas. En este caso, la finalidad
del acto administrativo es la terminacion o desaparicion del
mundo juridico de una situacion de derecho, como puede ser la
declaratoria de caducidad de un contrato administrativo que

pone fin a la condicion de contratista.

127 Da Rocha Franca, Vladimir. Opus cita, pagina 3.
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Se comparte la definicidn que el propio legislador confiri6 al acto administrativo.
Debemos hablar de una resolucion administrativa, la cual tiene un alcance
juridico de mayor dimension, vinculada esencialmente al propio quehacer de la
Administracion Publica, en cuyo desenvolvimiento emite resoluciones
administrativas de caracter individual, con consecuencias legales que favorecen
al destinatario de manera concreta, particular o individual, generando en este
sentido una situacion juridica de beneficio a un determinado gobernado,
coincidiendo a este respecto con lo expuesto por el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito en la tesis que si bien no sento

jurisprudencia, trasciende por las razones que informa'?®:

“RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS DE CARACTER
INDIVIDUAL FAVORABLES A UN PARTICULAR. CONCEPTO
DE. EL ARTICULO 36, PRIMER PARRAFO, DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION QUE LO UTILIZA, NO
REQUIERE QUE LO DEFINA Y, POR ENDE, NO VULNERA
LOS PRINCIPIOS PREVISTOS POR EL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL. Las leyes no son diccionarios y la exigencia de

gue se definan todos los conceptos que emplean tornaria imposible la

funcién leqislativa, pues la redaccién de las leyes se traduciria en una

labor interminable e impractica, teniendo como consecuencia que no se

cumpliera, de manera oportuna, con la finalidad que se persigue con esa

funcién. De ahi que el articulo 36, primer parrafo, del Cédigo Fiscal de
la Federacion no transgreda lo dispuesto por el articulo 16

128 1US. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Novena Epoca. Registro: 169050. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXVIII, Agosto
de 2008. Materia(s): Administrativa. Tesis: 1.10.A.159 A. Pagina: 1191.
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constitucional porque no es necesario que el legislador defina qué actos
debe comprender el término "resoluciones administrativas de caracter
individual favorables a un particular”, porque en ese concepto empleo
vocablos lo suficientemente claros que son de facil comprension y, por
ende, cualquier persona de entendimiento ordinario esta en posibilidad
de conocer que son resoluciones administrativas de caracter individual
favorables al particular los actos que emite la autoridad de manera

concreta, particular o individual, precisando una situacion juridica de

’

beneficio a un gobernado determinado.’

De donde resulta que una de las caracteristicas de los actos administrativos
favorables a un particular, es que ésta conste en un documento emitido por una
autoridad administrativa’?®, y que podrian clasificarse, a manera de guisa de la

siguiente manera:

1). Las respuestas recaidas a las consultas instadas por los particulares con
efectos de resolucion, vinculadas a situaciones reales y concretas que hagan los
interesados individualmente, por duda respecto de una situacion particular, o
bien, para la obtencion de la confirmacion de un criterio del interesado,

vinculante a la condicion de actos concretos.

2). El otorgamiento de permisos, licencias y autorizaciones expedidos para la

realizacion de actividades individuales, comerciales o empresariales.

129 ponce Orozco, Georgina. El proceso de lesividad. En: Ensayos en materia fiscal sustantiva. Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa a los LXV afios de la Ley de Justicia Fiscal. Tomo |I, México, afio 2001,
pagina 357.
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3). Las resoluciones recaidas a los mecanismos de defensa interpuestos por los
particulares, substanciadas y resueltas en sede administrativa, esto es, ante la

potestad del propio érgano que las emite.

4). Las resoluciones de afirmativa ficta, derivadas del silencio de las autoridades
para contestar en el término previsto las solicitudes ante esa potestad elevadas y
que el legislador determind que esa falta de respuesta, por ficcion legal, conduce

a interpretar que se concede al peticionario la materia de la solicitud.

5). Las resoluciones emitidas en el ejercicio de las facultades de comprobacién
que ejercen las autoridades, como lo seria la emisiéon de érdenes de visita, asi

como las resoluciones en donde se determinan créditos fiscales.

De lo anterior, podemos sefialar que es procedente el juicio de lesividad cuando
nos encontramos ante una resolucion favorable a una persona, fisica o juridica,
entendiendo el concepto resolucion favorable como el estado de certeza juridica
que se da a una situacion legal o administrativa a través de la aplicacion de la
ley, y que trae aparejada una situacion juridica, y que ademas de gozar de la
presuncion de legalidad, haya constancia de su existencia, es decir, que esté por

escrito.

En este contexto, partiendo de la idea fundamental que pone en movimiento el
juicio de lesividad, esto es, la existencia de una resolucion favorable al
particular, considerada por la autoridad que la emitié como contraventora del
orden juridico, se desencadena parte del juicio materia de este estudio, toda vez
que no es la Unica causa que permite el estudio y andlisis, como lo sostiene el

siguiente criterio jurisprudencial:
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RESOLUCIONES FISCALES FAVORABLES AL PARTICULAR.
REQUISITOS PARA SU REVOCACION.™ De acuerdo con el
articulo 36 del Codigo Fiscal de la Federacion, faculta a las autoridades

demandadas a revocar sus resoluciones, pero debe observarse que toda

facultad gubernativa sélo puede ejercerse dentro del marco de respeto a

los derechos de los particulares, maxime cuando es la propia autoridad

guien ha dictado una resolucién anterior que ha creado derechos en favor

de un particular, por lo gue, en esas condiciones, debe entenderse que la

autoridad fiscal no puede revocarla lisa y llanamente, sino que tiene gue

sequir el camino que indica el articulo 36 del Codigo Fiscal de la

Federacion, pues también debe tomarse en cuenta las facultades que la ley

otorga a la autoridad administrativa para realizar sus atribuciones, va que

la carencia de esas facultades actualizaria la incompetencia propiamente

dicha, lo cual significa que no podria revocar una resolucion favorable a

un particular si no se cumplen cabalmente las atribuciones contenidas en

la ley de la materia.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 95/92. Maquilas y Distribucién, S. A. de C. V. 29 de
junio de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Julio Ibarrola Gonzélez.

Secretaria: Arcelia de la Cruz Lugo.

Amparo directo 109/92. Sierra de Tepozotlan, S. C. 29 de junio de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Julio Ibarrola Gonzalez. Secretaria: Maria

Dolores Omaiia Ramirez.

Amparo directo 110/92. Panificadora El Tajito, S. A. de C. V. 29 de junio
de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Camacho Reyes.

Secretaria; Laura Julia Villarreal Martinez.

130 1US. Octava Epoca Registro: 218422 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Jurisprudencia Fuente:
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion 57, Septiembre de 1992 Materia(s): Administrativa Tesis:
VIII1.20. J/9Pagina: 75
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Amparo directo 103/92. Sierra de Tepozotlan, S. C. 29 de junio de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Camacho Reyes. Secretario:
Alberto Caldera Macias.

Amparo directo 91/92. Empresa Inmobiliaria Soraguascalientes, S. C. 29
de junio de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Julio Ibarrola Gonzélez.
Secretario: J. Martin Hernandez Simental.

Debe buscarse, de acuerdo al contenido del criterio transcrito, que la resolucion
favorable debe especificarse si se entiende favorable a una persona, o Si es
colectiva. Es decir, que la resolucion beneficie a una persona o a un grupo de
personas debidamente identificadas, y que con tal resolucion, a efectos de que la
autoridad solicite la anulacién de su acto, demuestre que se lesiona
juridicamente a la administracion. El aspecto de la lesion a la Administracion
Publica no solo se refiere al aspecto econdmico, sino que también las que le

causen una lesion juridica.

Debe entenderse por lesion juridica de la administracion publica, la violacion de
los derechos objetivos al momento de emitir una resolucién,** precisamente para

que proceda el juicio.

Blygase la siguiente direccion electronica disponible en;
http://www.poderjudicialdf.gob.mx/work/models/PJDF/PDFs/Legislacion/CodigoFiscal DF009.pdf Revisada en
2015; Junio 9
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6.3 Presupuestos de anulacion del acto administrativo en

Jalisco; su alcance legal.

Los actos impugnables en el proceso de lesividad no son los mismos que en el
proceso administrativo ordinario de plena jurisdiccion. En este altimo se puede
impugnar la ley, decreto, ordenanza, reglamento, resolucién, acto, contrato o

cualquier disposicion administrativa anterior.

La accion de lesividad sélo se puede impugnar un acto administrativo
irrevocable en sede administrativa, o sea que debe tratarse de un acto

administrativo estable.

Este proceso constituye una garantia para los administrados, cuando tienen un
derecho derivado de un acto administrativo, éste no sera suprimido sin un juicio
previo con todas las garantias de un proceso judicial; proteccion en virtud de la
cual debemos entender, en principio, proscrita la posibilidad de que la

Administracion pueda declararla, por si misma, en sede administrativa.'*

La actividad administrativa se encuentra sometida a la juridicidad, la que se
renueva en la satisfaccion del bien comdn, cuyo alcance, desde la perspectiva del

régimen de derechos humanos, a partir de la reforma constitucional del 10 de

132 Esto es lo que se conoce la doctrina de los actos propios, segtn la cual una persona no puede contradecir sus
propios actos, mediante una conducta incompatible, y por exigirlo asi la buena fe, debe respetar las consecuencias
de su actuar expreso o tacito original, cuando un tercero ha confiado en esa conducta. Enneccereus, Ludwing.
Tratado de Derecho Civil. Traduccién castellana de la 32 edicion alemana, Buenos Aires 1948. citado por
Mairal, Héctor. La doctrina de los propios actos y la Administracién Publica. Ediciones De Palma, Buenos
Aires, 1988, pagina 4 y ss.
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junio del 2011 (por cuanto a su articulo primero), debe interpretarse como
elemento de orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es la
proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias

que le permitan progresar espiritual y materialmente, y alcanzar la felicidad.'®

La Administracién Pdblica se posiciona como parte en un proceso, N0 como
sujeto de garantias individuales, sino precisamente para respetar las garantias
de sus administrados quienes se han visto favorecidos con resoluciones previas
incorporadas a la esfera de sus derechos, para no violar en su perjuicio la
expectativa plausible de derechos adquiridos, precisamente a través de la
confianza que el administrado deposita en la administracion, de quien espera que

el resultado obtenido sea acorde a sus pretensiones.

En este orden de ideas, el principio de proteccion de confianza legitima
encuentra sustento en la garantia de seguridad juridica prevista en los articulos

14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha destacado que en dicha garantia
descansa el sistema juridico mexicano, de manera que lo que busca es que el
gobernado jamés se encuentre en una situacion de incertidumbre juridica.
Asimismo, gue tiene por objeto, desde un punto de vista positivo, dar certeza a
los ciudadanos y, en su lado negativo, evitar cualquier arbitrariedad por parte de
las autoridades. En ese entendido, se estima que no es una concepcion formal

que solo exige claridad y precision de las normas y del ordenamiento juridico en

133 Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, OC-6/86. “La expresién Leyes en el articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, 9 de mayo 1986.
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su conjunto la que debe prevalecer en torno al concepto doctrinal de la seguridad
juridica, sino que debe predominar una dimension material en la que prevalezcan

la confianza, la estabilidad y, en definitiva, la paz social.

El principio en todos los ambitos de actuacion de los poderes publicos, tutela el
respeto de la adopcion y aplicacidon de normas, actos o medidas bajo las cuales
previamente el gobernado se sujeta, de manera que no puede ser sorprendido de
forma imprevista, pues busca una estabilidad y conservacién para que las
situaciones beneficiosas no sean modificadas en lo futuro y, si lo son, que de
alguna manera se establezcan medidas transitorias para no sorprender a los
gobernados, realizando al menos un cambio pausado y no abrupto, o buscando
una manera de evitar un agravio cuando con la modificacion se dafian intereses
particulares, que en virtud de la confianza depositada estarian siendo

protegidos.™*

En el ambito de adopcion de normas, exige que las innovaciones y
modificaciones normativas no sean impuestas de manera subita e inesperada, sin
que medie un periodo de transicion hacia el marco normativo que se pretenda
introducir, para preservar la expectativa que legitimamente tienen los
particulares de que las condiciones existentes se mantengan relativamente

estables.

El Estado, dentro de su esfera de atribuciones y competencias, en uso de la

legitima libertad de configuracion legislativa, tiene la capacidad de modificar sus

134 Colombia. Sentencia T-895/10. Referencia: expediente T-2728187. Accidn de tutela instaurada por Arcelio
Fuentes Ramirez, contra la Alcaldia de la Localidad Histérica y del Caribe de Cartagena. Procedencia: Juzgado
Noveno Civil Municipal de Cartagena.
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actos o regulaciones, cuando las necesidades y conveniencias asi lo requieren,
méaxime que no puede pasarse por alto que el derecho, al igual que la sociedad,
evoluciona, pero siempre acotado por la circunstancia de que aparezca
debidamente justificado que los cambios normativos sean racionales,
exponiéndose gradualmente con medidas provisorias que garanticen
precisamente la proteccion y resguardo de los intereses, que es finalmente lo que

cuida el referido principio.™®

En la Ley de Justicia Administrativa, se observara cuales son las causas que
llevan a la anulacion del acto de autoridad que se considera perfecto, valido y

eficaz, atento al articulo 75, a saber:

“Articulo 75. Seran causas de anulacion de una resolucion, de un

acto o de un procedimiento administrativo:

I. La incompetencia de la autoridad que haya dictado u ordenado
la resolucion o el acto impugnado;

II. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos
o se apreciaron de forma equivocada, o bien se dictdé en
contravencion de las disposiciones aplicables o se dejaron de
aplicar las debidas;

[ll. La violacion o restriccibn de un derecho publico subjetivo
previsto en la Constitucién Politica del Estado o en las leyes
administrativas, cuando afecte sustancialmente el sentido del acto
o resolucion impugnado;

IV. La omision o incumplimiento de las formalidades que

135 Angélica Sofia Caicedo Medano (2009) El principio de confianza legitima en las sentencias de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa y su incidencia en la congestion de los despachos judiciales en
Colombia. Revista Didlogos de Derecho y Politica. Numero 1, afio 1, agosto. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas Universidad de Antioquia. Correo electronico: sofiacaicedom@hotmail.com
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legalmente debe revestir la resolucion o el acto, cuando afecte las
defensas del particular y trascienda el sentido de la resolucién o
acto impugnado; y

V. El desvio de poder, tratdndose de sanciones o de actos
discrecionales. Se entiende por desvio de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los previstos en

la ley”.

De lo anterior, no se desprende cuales serdn las causas que apliquen al juicio de
nulidad en relacion con el juicio de lesividad, lo que considero apartado de la
naturaleza del procedimiento que nos ocupa, pues el acto administrativo que
originalmente goza de la teoria del acto estable, debe ser destruido en su
totalidad; esto es, no puede ser combatido en algunos aspectos, para dejar

intocados otros.

Por ello, se lleva a cabo el estudio exhaustivo de cada causa anulatoria, a fin de
mostrar la aplicacién o inaplicacion de las mismas, por lo que ve al juicio de

lesividad.

6.4 Causas de anulacion del acto administrativo;

primeras aproximaciones.

Uno. La causa de anulacion relativa a la competencia prevista en la fraccion I,
considero que no debe aplicar a favor de la autoridad que pretende fundar su
accion en ella, porque de abordarse su estudio por el Tribunal de lo
Administrativo, no reporta seguridad juridica al administrado el entrar al estudio

de la competencia, que representa un requisito sine qua non para el estudio del
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fondo controvertido; el administrado no tiene porqué soportar el error de la
Administracion Publica, porque no particip6 en la confeccion del acto. ¢Acaso
ello no implicaria que la autoridad alegara en su beneficio su propia torpeza en
contra del principio generalmente aceptado que establece que “el que alega su
propia torpeza no debe ser oido” (non auditur propriam allegans

turpitudinem)?

Abona a lo aqui sefialado el rango constitucional del tema de la competencia,
porque la garantia consagrada por el articulo 16 de la Carta Fundamental,
prescribe que los actos de molestia, para ser legales, requieren entre otros
requisitos e imprescindiblemente, que sean emitidos por autoridad competente y
cumpliéndose las formalidades esenciales que les den eficacia juridica; lo que
significa que todo acto de autoridad necesariamente debe emitirse por quien se
encuentra legitimado para ello, expresandose en el texto del mismo el
dispositivo, acuerdo o decreto que le otorgue tal legitimacion; pues en caso
contrario, se dejaria al afectado en estado de indefension para examinar si la
actuacion de la autoridad se encuentra dentro del ambito competencial

respectivo, esto es, si tiene facultad o no para emitirlo.™*

Dos. La causa de anulacién 11 relativa a los hechos que motivaron el acto de
autoridad o no, o que se dictd en contravencion de las disposiciones
aplicables o se dejaron de aplicar las debidas, se advierte que vincula con la
causa contenida en la fraccién 111, donde se sefiala la violacién o restriccion
de un derecho publico subjetivo previsto en la Constitucion Politica del Estado
de Jalisco, o en las respectivas leyes administrativas, motivo por el cual se

analizan de manera conjunta, por estimarse que correlacionan con los

1% Baltazar Robles, German Eduardo. Opus cita, paginas 4 y 5.
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conceptos de impugnacién de fondo, por ser aquéllos en los que la parte
combate consideraciones de la resolucion impugnada relacionadas con las

cuestiones substanciales objeto del debate.

Tema Unico que considero resulta aplicable para el juicio de lesividad, tomando
en consideracion que la autoridad no puede basar su nulidad en consideraciones
que le resulten propias, como lo es aquello que derive de su personalidad o el
incumplimiento de las formalidades que debe revestir su actuacion, asi como lo
relativo al desvio de poder, por ser cuestiones que le resultan propias y que no
guardan relacion con el actuar del particular; por tanto, lo que posiblemente le
alcance para que se retire de la vida juridica un acto perfecto y valido, es aquel
vicio que no derive de él mismo, como lo es aquello que derive del sujeto que le
engafid, y en consecuencia, exigid que se dictar ese acto administrativo en
contravencion de una disposicion legal, y que provoque perjuicio al interés

social.

Tres. Siguiendo con el estudio de las causales de anulacion, analizamos lo
relativo a la fraccion IV del articulo 75, donde se habla de vicios de forma. Es de
tomarse en consideracion, que la autoridad durante la tramitacion del juicio de
lesividad no debe confundir los vicios formales con los vicios de procedimiento
a que se refieren las fracciones Il y IV de la legislacion de Justicia
Administrativa en estudio, porque los conceptos de impugnacion que refieren
violaciones de procedimiento, son aquellos en que el quejoso plantea
transgresiones relacionadas con la ausencia de presupuestos procesales, o bien
infracciones de caracter adjetivo, que considera se cometieron durante la
substanciacion del procedimiento, en el caso, previo a la emision de la resolucion

favorable al particular. Por su parte, las violaciones de caracter formal son
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aquellas en que el demandante plantea infracciones legales de indole adjetiva
cometidas, en todos los casos, al momento de pronunciarse la resolucion
impugnada, transgresiones que no atafien en forma directa ni al estudio hecho en
la resolucion reclamada de las cuestiones juridicas sustanciales o de fondo, ni
tampoco al de las cuestiones relacionadas con los presupuestos procesales, sino
que se refieren a vicios concernientes al continente de dicha resolucion, o a
omisiones o incongruencia de la misma, esto es, en el cuerpo de la resolucion

final o conclusiva.

Las omisiones pueden hacerse consistir, bien en la ausencia absoluta de
fundamentacion y motivacion del acto reclamado, o bien, en abstenciones de
caracter parcial, cometidas por la administracion publica en la emision de la
resolucion que se impugna; generalmente se relacionan al analisis de un
presupuesto procesal, a la falta de examen de uno o varios puntos litigiosos, a la
falta de valoracidn de una o varias pruebas o a la falta de examen de uno o varios

elementos de la solicitud o de los agravios alla vertidos.

Los conceptos de violacion de naturaleza formal en que se plantean omisiones de
la resolucion impugnada se relacionan por regla general con la falta absoluta de
fundamentacion y motivacion, o con una motivacion incompleta o deficiente, lo
que es susceptible de implicar la ausencia de un razonamiento de hecho que pudo

ser necesario para la emision de la resolucion en determinado sentido juridico.

Por lo que ve a las violaciones formales que derivan de la inaplicacion del
principio de congruencia, ésta se circunscribe en este tipo de violaciones
solamente al caso de la incongruencia interna, esto es, cuando existe

contradiccion entre los distintos apartados de la propia resolucion impugnada,
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porque debe existir una necesaria relacion arménica dentro de si, caso contrario,
se estaria en presencia de una violacion de caracter formal, por lo que los efectos
de la sentencia serian ordenar la emision de una nueva resolucion que repare las

contradicciones controvertida.

Es necesario mencionar que hay quienes sostienen que no existe diferencia entre
los conceptos de violacion de procedimiento y formales, perspectiva que no se
comparte, porque la clasificacion tripartita que se propone, aporta bondades en el
entendimiento del conflicto y su debida dimension por las partes y por el
juzgador, ya que en cada caso, la nulidad decretada tiene distintos alcances segun
sea el supuesto que le dé origen, a saber, que de existir vicios de procedimiento,
éstos deban reponerse cumpliendo especificamente los requisitos omitidos, lo
que dejaria a la autoridad administrativa conminada a reparar y continuar ese
procedimiento, volviendo a emitir una nueva resolucion ponderando en su
integridad todas las actuaciones. Ahora bien, si existen vicios de forma, la
sentencia conmina a la administracion publica a emitir una nueva resolucion
atendiendo los lineamientos relativos para superar las incongruencias en que
incurrio en el dictado de la resolucién final, guedando intocado el procedimiento

que se hubiese ventilado en su caso.

Los conceptos de impugnacion de fondo son aquellos en que el quejoso combate
consideraciones de la resolucion impugnada relacionadas con las cuestiones
substanciales objeto del debate, ya sean de hecho (quaestio facti) o de derecho
(quaestio juris), lo que desencadena un juicio historico, que comprende las
distintas versiones de los hechos que cada parte puede exponer, respecto de lo

cual el juzgador debe fallar en base a las cargas procesales y a las pruebas
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aportadas, al igual debe llevar a cabo un juicio critico, en base al estudio de las

normas que se dicen infringidas o inaplicadas.

En consecuencia, los conceptos de violacion formales se diferencian de los de
fondo En tanto que las violaciones de procedimiento son primordialmente
adjetivas y versan sobre el desarrollo que en el transcurso del tiempo se
ventilaron en la administracion publica ante su potestad. Esta diferenciacion es
muy Util en la préctica porque los efectos de la sentencia en cada caso son

divergentes.

Cuatro. Finalmente, la fraccion V del articulo 75 en estudio, que refiere al
desvio de poder como causa de anulacion, cuando la resolucién administrativa
dictada en ejercicio de facultades discrecionales no corresponda a los fines para
los cuales la ley confiera dichas facultades; estimo que la autoridad no puede
ejercer la accidn anulatoria que le asiste en el Juicio de Lesividad, aduciendo que
en la emision de la resolucién favorable al particular, se ejercieron facultades

discrecionales con un fin distinto al considerado por el legislador.

Reconocer que estamos en un estado de derecho en el cual nos desenvolvemos
todos los dias, nos obliga a sefialar que el ejercicio del poder publico debe ser
practicado conforme a los estrictos principios y normas derivadas del imperio de
la ley, no existiendo por tanto, actividad publica o servidor publico que tenga
plena o absoluta libertad para ejercer sus funciones fuera del margen legal, ya
que todas las funciones que se desempefien, se encuentran concebidas en mayor
0 menor medida en las normas juridicas que nos rigen; de ahi que no le sea

imputable al particular que goza de la actuacion valida exteriorizada por la
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autoridad, pagar por el error derivado del mismo sujeto emisor, y no por

situaciones que a €l (particular) le sean exigibles.

En conclusién, y toda vez que no se pretende agotar ni mucho menos hacer un
analisis exhaustivo de las nulidades, que de por si desbordaria sobradamente el
tema, y con el fin de no caer en repeticiones innecesarias, me apropio del criterio
expresado por el Tribunal Supremo espafiol en sentencia del 26 de enero de
1961, en el sentido de que la ilegalidad manifiesta es aquella “.... Declarada y
patente, de suerte que no se descubra por la mera confrontacion del acto
administrativo con la norma legal, sin necesidad de acudir a la interpretacion
0 exégesis” "’ criterio que se transcribe, a fin de ilustrar claramente la forma en
que se ha conceptualizado en Costa Rica la naturaleza de la nulidad absoluta,

evidente y manifiesta:

“IV.- La nulidad evidente y manifiesta como presupuesto que
habilita a las administraciones publicas para ejercer su
potestad de anulacion oficiosa de actos administrativos

favorables para el administrado. No cualquier grado de

invalidez o nulidad autoriza a un ente u érgano publico para

decretar la anulaciéon oficiosa de un acto administrativo

declaratorio de derechos para un administrado, dado que, el

ordenamiento juridico administrativo exige que concurran

ciertas caracteristicas 0 connotaciones especificas vV

agravadas que la califiguen. La nulidad que justifica su

revision de oficio debe tener tal trascendencia y magnitud que

137 Citado en: Costa Rica. Procuraduria General de la Republica. Manual de Procedimiento Administrativo,
pagina 197.
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debe ser, a tenor de lo establecido en el numeral 173, parrafo

1°de la Ley General de la Administracion Publica, “evidente

y manifiesta”. Lo evidente y manifiesto es lo que resulte

patente, notorio, ostensible, palpable, claro, cierto y que no

ofrece ningun margen de duda 0 que no requiere de un

proceso 0 esfuerzo dialéctico o l6gico de verificacion para

descubrirlo, precisamente, por su indole grosera y grave. El

tal sentido, basta confrontar el acto administrativo con la

norma legal o reglamentaria que le dan cobertura para

arribar a tal conclusion, sin necesidad de hermenéutica o

exégesis ninquna 1%

Si bien la Administracion Publica esta investida de la prerrogativa de revisar sus
propios actos a fin de privarles de efectos, bien por razones de legalidad o de
simple oportunidad o por asi exigirlo el interés publico, no parece tener sentido,
en principio, la existencia de un proceso por ella invocado, para verificar si un
acto es 0 no conforme a Derecho y al interés pablico para declarar su nulidad o
anularlo, mas cuando ha emitido una resolucion favorable a un particular en sede
administrativa. Empero, aquella prerrogativa no es ilimitada, pues el
ordenamiento juridico establece limites a la posibilidad de volver sobre sus
propios actos, especificamente cuando de ellos deriven situaciones juridicas

subjetivas.™*®

138 Costa Rica. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién No 2003-4396, 23 de mayo del
2003.

139 _a doctrina italiana se ha preocupado por la llamada invalidita sucesiva (invalidez ulterior o sobrevenida) de
los actos administrativos. Se trata de la explicacion de aquellos casos en los que un acto administrativo valido y
eficaz en el momento en que fue dictado, debe cesar posteriormente en la produccion de sus efectos por un
cambio de circunstancias que ha venido a alterar los requisitos necesarios para su validez. Citado en: Garrido
Falla Fernando y otros. Tratado de Derecho Administrativo. Volumen |. Parte general. Décimocuarta edicion.
Editorial TECNOS, Madrid afio 2005, pagina 648.
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CAPITULO VII

SUBSTANCIACION DEL JUICIO DE LESIVIDAD ANTE EL
TRIBUNAL DE LO ADMINISTRATIVO

De la lectura integral realizada a la Ley de Justicia Administrativa del Estado de
Jalisco, no se advierte de manera especifica como habrd de substanciarse el
denominado por la doctrina juicio de lesividad, por lo que de conformidad al

articulo 2° de la Ley en cita, se siguen las reglas del juicio ordinario.

El juicio en materia administrativa, tiene por objeto resolver las controversias de
caracter administrativo y fiscal que se susciten entre las autoridades del Estado,
las municipales y de los organismos descentralizados de aquellas, con los

particulares. Igualmente, de las que surjan entre dos 0 mas entidades publicas.

También procede en contra de disposiciones normativas de caracter general
siempre que no se trate de leyes emanadas del Congreso, asi como en cualquier
otro caso que expresamente determinen las leyes (art. 1°); asi como cuando las
autoridades pidan la modificacion, extincion o nulidad de una resolucion
favorable a un particular (art. 33), lo que se representa a través del siguiente

gréafico:
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PODER JUDICIAL
TRIBUNAL DE LO ADMINISTRATIVO

CONTROVERSIAS ORGANISMOS

SUSCITADAS AUTORIDADES DESCENTRALIZADOS
ENTRE DE AMBOS

MUNICIPIO

CON LOS

PARTICULARES

7.1 Juicio de lesividad; Las Partes

Son parte en el juicio administrativo:

|. El actor;

I1.El demandado. Tendra ese caracter:

a) La autoridad que dicte u ordene, ejecute o trate de ejecutar la resolucion o

tramite el procedimiento impugnado o la que la sustituya legalmente; y

b) El particular a quien favorezca la resolucion cuya modificacion, extincion o
nulidad pide la autoridad administrativa; y

I1l. El tercero. Tiene ese caracter:
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El que tenga un derecho incompatible con la pretensién del demandante; quien
tenga interés juridico en la anulacién de un acto favorable a un particular
también podra presentarse en el juicio como coadyuvante de las autoridades
administrativas, sin que por ello se le prive de la legitimacion para ejercer la

accion por si mismo. (art. 3)

Cada parte sera responsable de sus propios gastos y de los que originen las
diligencias que promuevan, por ello es que no habra lugar a la condenacion en

costas.

7.2 Juicio de lesividad; De la Demanda

La demanda se presentara directamente ante el Tribunal de lo Administrativo del
Estado, o se podra enviar por correo registrado si el actor tiene su domicilio legal

en lugar distinto al de la residencia de la Sala.

También se prevé la oportunidad para que la demanda se presente ante el
Juzgado de Primera Instancia, mixto o especializado en materia civil del lugar
donde resida la autoridad que dictdo el acto o resolucién que se impugne,
concediéndose al Juez la oportunidad para que en casos urgentes, resuelva con
caracter provisional sobre la admisién y lo relativo a la suspensién, en caso de

ser solicitada.

El término para la presentacion del juicio es de treinta dias, los que se
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contabilizaran a partir del dia siguiente a aquél en que haya surtido efectos la
notificacion del acto o resolucion impugnada o a aquél en que se haya tenido

conocimiento del mismo. (art. 31)

Dicho término es diferente cuando las autoridades piden la modificacion,
extincion o nulidad de una resolucion favorable a un particular, a decir dos afios,
siguientes a la fecha en que hubiere sido emitida la resolucion, salvo que haya
producido efectos de tracto sucesivo, caso en el que se podra presentar la
demanda en cualquier época, sin exceder de los dos afos siguientes al ultimo
efecto. (art. 33)

Interpuesta la demanda, el Tribunal podra admitirla, prevenir a las partes para
que la subsanen en caso de ser necesario, 0 desecharla si es notoriamente

improcedente, o si no se cumple con la prevencion.

7.3 Juicio de lesividad; De la Contestacion

El plazo para contestar la demanda sera de 10 dias. Si la parte no contesta, el
tribunal tendra por confesos los hechos que se le atribuyan de manera precisa,
salvo que, por las pruebas rendidas o por hechos notorios resulten desvirtuados.
(art. 42)

En la contestacion de la demanda y hasta antes del cierre de la instruccion, el
demandado podré allanarse a las pretensiones del demandante, si se tratare de la
autoridad, el Magistrado podra ordenar de inmediato la revocacion del acto
origen de la demanda o la expedicion del acto que subsane la omision, segun sea

el caso.
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7.4 Juicio de lesividad; Las Pruebas

Serad admisible toda clase de pruebas, excepto la confesional mediante
absolucion de posiciones, las que no tengan relacion con los hechos
controvertidos, las contrarias a la moral y al derecho; y las que no hayan sido
ofrecidas ante la autoridad demandada en el procedimiento administrativo salvo
que en éste no se le hubiera dado oportunidad razonable de hacerlo (juicio de
nulidad).

7.5 Juicio de lesividad; De la Improcedencia del Juicio

Atento al articulo 29 de la Ley de Justicia Administrativa, el juicio sera

improcedente contra los actos:

I.- Que no afecten los intereses juridicos del demandante o que se hayan

consumado de un modo irreparable;

Il.- Cuya impugnacion no corresponda conocer al Tribunal de lo

Administrativo;

I11.- Que hayan sido materia de sentencia de fondo pronunciada en un

procedimiento judicial, siempre que hubiere identidad de partes;

IV.- Respecto de los cuales hubiera consentimiento expreso o tacito. Se
entiende que hay consentimiento tacito Unicamente cuando no se
promueva el juicio en materia administrativa en los términos previstos en

esta ley;

V.- Que sean materia de un recurso 0 juicio que se encuentre pendiente
de resolucion ante la autoridad administrativa estatal, municipal, sus
organismos descentralizados, o ante las autoridades jurisdiccionales en

materia administrativa;
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VI.- De cuyas constancias de autos apareciere, claramente, que no existe

la resolucion o el acto impugnado;

VII.- Respecto de los cuales hayan cesado los efectos del acto impugnado
0 éste no pueda surtir efecto legal o material alguno, por haber dejado de

existir el objeto o materia del mismo;

VIII.- Contra actos o resoluciones dictados en materia electoral o de los
cuales corresponda conocer a alguna jurisdiccion ordinaria distinta de la

especializada en materia administrativa; y

IX.- En los deméas casos en que la improcedencia resulte de alguna

disposicion de la ley.

7.6 Juicio de lesividad; Del Sobreseimiento.

Este, podra decretarse cuando se actualicen las siguientes hipotesis:

I. Cuando durante el juicio aparezca o sobrevenga alguna de
las causas de improcedencia a que se refiere el articulo

anterior;

I1. En el caso que el demandante muera durante el juicio, si su
pretension es intransmisible o si su muerte deja sin materia

dicho juicio; y

[1l. Cuando la autoridad demandada haya satisfecho la

pretension del actor o hubiese revocado el acto que se
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impugna.

El sobreseimiento se podra decretar en cualquiera de los casos antes sefialados,
de oficio o a peticion de parte, en cualquier etapa procesal, incluyendo la

sentencia definitiva.

7.7 Juicio de lesividad; Medidas cautelares

La suspension de la resolucién o acto administrativo impugnado, podra
concederse en el mismo auto en que se admita la demanda, ya sea de oficio 0

cuando concurran los siguientes requisitos:

I. Que lo solicite el particular actor;

I1. Que el solicitante demuestre su interés juridico;

I11. Que de concederse de la suspension, no se siga perjuicio a
un evidente interés social o se contravengan disposiciones de

orden publico.

IV. Que sea de dificil reparacion los dafios y perjuicios que se

causen al particular con la ejecucion del acto.

Es importante mencionar, que el legislador estim6 que la suspension del
acto reclamado solo podra concederse al particular actor, no asi a la

autoridad en su calidad de actora.

Se confirma lo anterior, cuando se analiza el tema relativo a la apariencia del

buen derecho, donde solo el particular actor puede reclamar, esto es:
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“Articulo 68. La Sala, sin dejar de observar los requisitos
previstos en el articulo anterior, podra hacer una apreciacion,
de caracter provisional, sobre la legalidad del acto o

resolucién impugnada de manera que, para conceder la

suspension, bastara la comprobacion de la apariencia del

derecho que reclama el particular actor, de modo tal que sea

posible anticipar, que en la sentencia definitiva declarara
procedente la accidn intentada, ademas del peligro que la
demora en la resolucion definitiva del juicio podria ocasionar

para la preservacion del derecho que motivo la demanda.

El analisis a que se alude en el parrafo anterior debe
realizarse sin prejuzgar sobre la certeza del derecho y, en
consecuencia, la resolucion dictada para otorgar la
suspension, no tendra efecto alguno sobre la sentencia de
fondo”.

7.8 Juicio de lesividad; De la Sentencia

Esta debera dictarse dentro de los veinte dias que sigan a la notificacion del auto
en que se cite para ello, de conformidad al articulo 72 de la Ley de Justicia
Administrativa del Estado de Jalisco; término que desde luego no se ve
satisfecho, atento a la cargo de trabajo que se genera ante este Organo

Jurisdiccional.
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Cuando se hagan valer diversas causales de ilegalidad, la sentencia de la Sala
deberd examinar primero aquellas que puedan llevar a declarar la nulidad lisa y

llana del acto o de la resolucién impugnada. (art. 72)

No necesitaran formulismo alguno, pero deberan contener la fijacion clara y
precisa de los puntos controvertidos, la correspondiente valoracion de las
pruebas, los puntos resolutivos en que se expresen con claridad, y las
resoluciones o actos administrativos cuya nulidad o validez se declare, asi como
los términos en que debera ser cumplimentada la sentencia por parte de la

autoridad demandada.

Las sentencias que se emitan en el caso de los elementos de cuerpos de seguridad
publica del estado de Jalisco o sus municipios, que hayan sido cesados o
removidos de su cargo, por ningln motivo procedera su instalacion o restitucion
Yy, en su caso, solo procedera la indemnizacion constitucional, si resulté inocente

su reinstalacion sera a juicio del patrén.

7.9 Juicio de Lesividad; Causas de Anulacién del Acto de
Autoridad

El articulo 75 de la Ley de Justicia Administrativa, contiene las causas de

anulacion del acto o procedimiento que se reclame, siendo las siguientes:

I.- La incompetencia de la autoridad que haya dictado u

ordenado la resolucion o el acto impugnado;



239

I1.- Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron
distintos o se apreciaron de forma equivocada, o bien se dicto
en contravencion de las disposiciones aplicables o se dejaron

de aplicar las debidas;

I11.- La violacion o restriccion de un derecho publico subjetivo
previsto en la Constitucion Politica del Estado o en las leyes
administrativas, cuando afecte sustancialmente el sentido del

acto o resolucion impugnado;

IV.- La omision o incumplimiento de las formalidades que
legalmente debe revestir la resolucion o el acto, cuando afecte
las defensas del particular y trascienda el sentido de la

resolucion o acto impugnado; y

I. El desvio de poder, tratandose de sanciones o de actos
discrecionales. Se entiende por desvio de poder el ejercicio de
potestades administrativas para fines distintos de los previstos

en la ley.

Dichas causas de anulacion, serdn materia de estudio en el proximo capitulo,
donde de manera exhaustiva se analizara su procedencia en lo relativo al juicio
interpuesto por las autoridades administrativas. De lo estudiado en este capitulo,
podemos confirmar que los creadores de la norma no establecieron un

procedimiento especial para los tipos de juicios que se pueden interponer ante el
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Tribunal de lo Administrativo del Estado Libre y Soberano de Jalisco, como lo
es el presentado por el particular, y el relativo al de la autoridad, cuando actla

como actora, lo que representa un conflicto a la hora de aplicarles el derecho.

En el caso, se resaltan los siguientes puntos de interés:

1. En la accion de lesividad s6lo se puede impugnar un acto administrativo
irrevocable en sede administrativa, o sea que debe tratarse de un acto
administrativo estable, para lo cual debe solicitarse su anulacion,
cubriendo los requisitos y causales de anulacion que estan contenidos en
los articulos 33 y 75 de la Ley de Justicia Administrativa del Estado de

Jalisco.

2. A la Administracién Publica le estd vedado suprimir “por mano propia”
aquellos actos que haya emitido en ejercicio de sus competencias y que
confieran derechos subjetivos a los particulares, pues tales derechos
constituyen un limite en relacion con la posibilidad de anular, revocar o

modificar unilateralmente los actos emanados de ella misma.

3. Al ser la declaracion de lesividad un presupuesto procesal, el Tribunal de
lo Administrativo autorizara la admision y tramitacion de la accion,
correspondiéndole declarar si efectivamente existe lesion y, en

consecuencia, anular el acto objeto de ella.

4. Este proceso constituye una garantia para los administrados de que si
tienen un derecho derivado de un acto administrativo, éste no sera
suprimido sin un juicio previo con todas las garantias de un proceso

judicial; proteccién en virtud de la cual debemos entender, en principio,
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proscrita la posibilidad de que la Administracion pueda declararla, por si

misma, en sede administrativa.*

7.10 EIl debido proceso y la interdiccion de la

arbitrariedad administrativa.

Como componentes del debido proceso™, el ciudadano tiene derecho a conocer el
fundamento y motivacion de sus resoluciones, con el propdsito de garantizar la
interdiccion de la arbitrariedad y la transparencia en el ambito del procedimiento
administrativo, las resoluciones administrativas deben ser suficientemente
motivadas, de modo que la carencia o ausencia de motivacion constituye un vicio
grave del debido proceso y la defensa —al ser un “eclemento integrante” o

: : . 142
“exigencia” de éstos derechos fundamentales ™.

La motivacion de las resoluciones administrativas al incidir en los derechos de
los administrados, en el estudio de las causales de anulacion del acto
administrativo, llevadas al campo del juicio de lesividad, es necesaria, en tanto
constituye un pardmetro de legalidad de la actuacién administrativa y su ausencia

restringe o limita las posibilidades de su tutela judicial.

140 Esto es lo que se conoce la doctrina de los actos propios, segun la cual una persona no puede contradecir sus
propios actos, mediante una conducta incompatible, y por exigirlo asi la buena fe, debe respetar las consecuencias
de su actuar expreso o tacito original, cuando un tercero ha confiado en esa conducta. Enneccereus, Ludwing.
Tratado de Derecho Civil. Traduccion castellana de la 3% ediciéon alemana, Buenos Aires 1948. citado por
Mairal, Héctor. La doctrina de los propios actos y la Administracion Publica. Ediciones De Palma, Buenos
Aires, 1988, pagina 4 y ss.

141y, JINESTA LOBO (Ernesto), Tratado de Derecho Administrativo (Tomo Il1, Procedimiento Administrativo),
San José, lusconsultec S.A. y Editorial Juridica Continental, 2007, pp. 121-125.

142 Costa Rica. Votos Sala Constitucional Nos. 7390-03 de las 15:28 hrs. de 22 de julio de 2003 y 7924-99 de las
17:48 hrs. de 13 de octubre de 1999.
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En el contexto constitucional, el requerimiento de motivacion de los actos y
resoluciones administrativos, implica imponer una limitacién al poder publico,
en el tanto, se le obliga a apegarse al principio de legalidad, reconocido en el
articulo 16 de la Constitucion Politica y a la necesidad de invocar un criterio

razonable en la toma de sus decisiones.

La motivacion de los actos administrativos es una exigencia del principio
constitucional del debido proceso asi como del derecho de defensa e implica una
referencia a hechos y fundamentos de derecho, de manera que el administrado
conozca los motivos por los cuales ha de ser sancionado, con la pérdida de los
derechos adquiridos y que han sido retirados de la vida juridica en caso de que
prospere el juicio de lesividad, que afecta sus intereses o incluso sus derechos

subjetivos, para no violar el principio de la confianza legitima.

Lo dicho guarda relacion estrecha con el principio de la interdiccion de la
arbitrariedad de la actuacion de las autoridades administrativas, que ataca el

ndcleo del acto administrativo, en el elemento motivacion.

El concepto mismo de motivacion desde la perspectiva constitucional no puede
ser asimilado a los simples requisitos de forma, por faltar en éstos y ser esencial
en aquélla el significado, sentido o intencidn justificativa de toda motivacion con
relevancia juridica. De esta manera, la motivacion del acto administrativo como
discurso justificativo de una decision, se presenta mas proxima a la motivacion

de la sentencia de lo que pudiera pensarse.

Asi, la justificacion de una decision conduce a justificar su contenido, lo cual
permite desligar la motivacién de "los motivos™ (elemento del acto). Aungue por

supuesto la motivacion de la sentencia y la del acto administrativo difieren
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profundamente, se trata de una diferencia que no tiene mayor relevancia en lo
que se refiere a las condiciones de ejercicio de cada tipo de poder juridico, en un

Estado democratico de derecho que pretenda realizar una sociedad democratica.

La motivacion del acto administrativo implica entonces, que el mismo debe
contener al menos la sucinta referencia a hechos y fundamentos de derecho,
habida cuenta que el administrado necesariamente debe conocer las acciones u
omisiones por las cuales ha de ser sancionado o simplemente se le deniega una
gestion que pueda afectar la esfera de sus intereses legitimos o incluso de sus
derechos subjetivos y la normativa que se le aplica. Esto es, poner de manifiesto
que el proceso contencioso administrativo debe ser garantista, y sirna no solo
para la denominada funcion objetiva de la justicia administrativa que se traduce
en el control de la legalidad de la conducta administrativa, sino que garantice el
goce y ejercicio, durante la substanciacién del proceso y ante la emisién de la
sentencia, de los derechos fundamentales de los administrados, con lo cual se

satisface también la concepcion subjetiva de la justicia administrativa.

Queda de esta manera en evidencia que la actividad formal de las administraciones
publicas no puede surgir por generacion espontanea, se precisa de un
procedimiento previo pautado en fases concatenadas en el que sea posible verificar
la verdad real de los hechos, sea constatar de forma exhaustiva, fiel y completa los
hechos determinantes —antecedentes facticos- y las razones juridicas que
constituyen el motivo de la decision administrativa final, lo que constituye su
objeto mas importante, en contrastacion de los articulos 4, 8, 9, 12 y 13 de la Ley
del Procedimiento Administrativo del Estado de Jalisco, donde el principio del
debido proceso permitira al respectivo ente publico recabar y verificar fiel y
exhaustivamente los antecedentes de hecho y de derecho que justifican el dictado

de una resolucion administrativa, lo que le permite al administrado, a través del
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derecho a recibir comunicacion de ésta, conocerlos sea para compartirlos o

impugnarlos.

El principio de interdiccién de la arbitrariedad supone la prohibicion de la
arbitrariedad, esto es, de toda diferencia carente de una razon suficiente y justa. El
principio es retomado por la doctrina espafiola, concretamente, por Garcia de
Enterria a finales de la década de los cincuenta (1959) con un sentido mas extenso
—no circunscrito al principio de igualdad- al propuesto por Leibholz. Ulteriormente,
el principio con ese sentido mas amplio, fue acogido por la Constitucion Espafiola
de 1978 en su articulo 9.3, a propuesta del senador Lorenzo Martin-Retortillo,
quien justifico su iniciativa en la necesidad de tener el principio de interdiccion de
la arbitrariedad como una técnica 0 mecanismo mas de control o fiscalizacion
de los poderes publicos inherente al Estado de Derecho. Consecuentemente, el
principio de interdiccion de la arbitrariedad no esta contenido en el de igualdad
ante la ley, por cuanto la ruptura de ésta, ciertamente, es un caso de arbitrariedad

pero no el unico.

Arbitrariedad es sindnimo de injusticia ostensible y la injusticia no se limita a la
discriminacion. La actuacion arbitraria es la contraria a la justicia, a la razon o las

leyes, que obedece al mero capricho o voluntad del agente pablico.

La prohibicion de la arbitrariedad lo que condena es la falta de sustento o
fundamento juridico objetivo de una conducta administrativa y, por consiguiente,
la infraccidn del orden material de los principios y valores propios del Estado de
Derecho. En esencia, el principio de interdiccion de la arbitrariedad ha venido

operando como un poderoso correctivo frente a las actuaciones abusivas y
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discriminatorias de las administraciones publicas cuando ejercen potestades
discrecionales (abuso o exceso de discrecionalidad). EI quebranto de este principio
produce, irremisiblemente, una actuacion arbitraria prohibida, carente de validez y
eficacia, tanto a la luz del Derecho de la Constitucion como del ordenamiento

juridico infraconstitucional.

Los administrados, como la parte mas vulnerable e inerme frente al ejercicio de
las prodigiosas potestades publicas, tienen el derecho de conocer la razones que
impulsan a los poderes publicos a tomar una decision administrativa, primero,
por cuanto, pueden quedar convencidos de los argumentos y, segundo, por tener
el pleno derecho de impugnar, tanto en sede administrativa como jurisdiccional
(tutela judicial efectiva), los fundamentos facticos y juridicos que adopta una
administracion puablica especifica para tomar una determinacion. Se trata de una
regla elemental dentro de un Estado democratico de Derecho que no puede ser

soslayada, bajo ningun concepto o circunstancia.

Los poderes publicos, dentro del contexto marcado por los fendmenos de la
gobernanza democratica, la sociedad de la informacion o del conocimiento y de
la globalizacion juridica, deben convencer a los administrados y no imponerse a
éstos. Convencer, significa exponer con detalle las razones que conducen a tomar
una determinacion, haciendo ver que son racionalmente objetivas y no obedecen
a un mero capricho o veleidad de un funcionario publico. Esta labor de
persuasion, significa que las administraciones publicas, para legitimarse y
afirmarse democraticamente, en su labor de ejecucion de la ley y de regulacion,
deben acudir a argumentos razonables y aceptables que convenzan a los
ciudadanos de la toma de una decision. Significa que los poderes publicos no

pueden cometer injusticias notorias, tomando una resolucion administrativa sin
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exponer sus razones, habida cuenta que la injusticia notoria no es Derecho y

constituye una clara arbitrariedad.

Parece que ante el principio democrético incorporado, expresa o razonablemente
implicita en casi todas las constituciones rigidas y escritas contemporaneas, debe
replantearse la tesis kelseniana segun la cual las Administraciones publicas
deben operar segln criterios autocraticos**’. Es evidente que la “clausula
constitucional de Estado democratico”, también, permea y proyecta su eficacia,
sin excepcion, respecto de las Administraciones Publicas'*. Lo anterior significa
que si la soberania reside en el pueblo —conglomerado de ciudadanos o
administrados- los poderes publicos administrativos se deben a éste. Si las
administraciones publicas son organizaciones vicariales o al servicio de las
instancias politicas que representan al titular formal de la soberania —pueblo-,
deben, entonces, convencer y explicarse razonable y fundadamente para afirmar

su legitimidad democrética indirecta.

3 Hans Kelsen (2002). Esencia y valor de la democracia —Trad. Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra-,
Granada, Editorial Comares, S.L., p4ginas 77-84 y 127-129.

1% Juan Alfonso V. Santamaria Pastro (1991). Fundamentos de Derecho Administrativo, Volumen I, Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A. pagina 235.
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CAPITULO VIII

LA INOBSERVANCIA DE LOS PRINCIPIOS Y VALORES DE LA
FUNCION PUBLICA DEL SERVIDOR PUBLICO; REPERCUSIONES
EN EL JUICIO DE LESIVIDAD

La institucion de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
constituye una pieza fundamental del Estado de Derecho, y su reconocimiento y
consagracion en los ordenamientos juridicos reviste una gran importancia para el

control de los poderes pablicos y la garantia de los derechos de los ciudadanos.

Ante el fendmeno de la llamada constitucionalizacion del Derecho®, en

particular, del Derecho Administrativo con el surgimiento del denominado

I, que son fendémenos que hacen

Derecho Administrativo Constituciona
referencia a la intensa y profunda impregnacion del Derecho Administrativo por
el pardmetro de constitucionalidad y la jurisprudencia vertida por los Tribunales,
Cortes y Salas Constitucionales, resulta indispensable destacar los fundamentos
constitucionales de la responsabilidad administrativa. No cabe la menor duda
que, tratdndose del instituto dogmatico de la responsabilidad administrativa,
tiene profundo asidero en principios, valores, preceptos y jurisprudencia

constitucionales.

% Ricardo Guastini (2003). Estudios de Teoria Constitucional, México, Distribuciones Fontamara, 3?
reimpresion 12, edicion en espafiol, paginas 153-183.

148 Expresion acufiada por Jaime Rodriguez Arana-Mufioz (200). Aproximacion al Derecho Administrativo
Constitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 12. edicion.
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La responsabilidad administrativa hunde sus raices en importantes figuras
dogmaticas del Derecho Constitucional que hacen parte de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados de Derecho. Asi, es incuestionable que
una serie de principios generales del Derecho Administrativo Constitucional
concurren a darle fundamento, tales como los de intangiblidad relativa del
patrimonio, igualdad, en particular, en el sostenimiento de las cargas pablicas, la

eficacia y la eficiencia administrativas, la solidaridad social, etc.

También un cumulo de derechos fundamentales y humanos son las bases
ancilares de la responsabilidad administrativa, tales como el derecho de
propiedad, la tutela judicial efectiva y acceso a la jurisdiccién, vinculados al
derecho resarcitorio del administrado cuando sufre una lesion antijuridica, el
derecho al buen funcionamiento de los servicios publicos, el derecho a la buena
administracion, etcétera También hacen parte de ese estatuto constitucional de la
responsabilidad, institutos como la expropiacion por causa de utilidad publica vy,
cuando son recogidas en el texto constitucional, las limitaciones por razon de

interés social del derecho de propiedad.

Contemporaneamente ha sido acufiado el principio general del Derecho
Administrativo Constitucional de la responsabilidad administrativa de los
poderes publicos, el cual le ofrece un sélido e indiscutido fundamento a todas las
vertientes de la responsabilidad administrativa y a su desarrollo infra
constitucional. Este principio se encuentra reconocido, plenamente, por la
doctrina®’ y hace parte, actualmente, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea (articulo 41, parrafo 3°). En los ordenamientos juridicos

17 Aristide V Police (2012). Il principio di responsabilitd. En Studi sui principi del diritto amministrativo —a
cura di Mauro Renna e Fabio Saitta-, Milano, Giuffré Editore, paginas 195-224.
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donde tal principio se encuentra expresamente establecido o bien los Tribunales,
Cortes 0 Salas Constitucionales lo han reconocido de manera expresa y rotunda,
a partir de una interpretacion inductiva y sistematica del texto constitucional de
todos los institutos que mencionamos en el epigrafe anterior, la responsabilidad
administrativa asume la condicion de pieza esencial del Estado Constitucional de

Derecho.

La induccidn del principio constitucional de responsabilidad administrativa, no
es una actividad inutil e inocua desde un punto de vista juridico practico, dado
que sirve de pauta interpretativa y de orientacion a los tribunales para enfrentar
los casos dudosos del sistema. Este principio forma parte de la concepcion
constitucional de las administraciones publicas. El principio general de la
responsabilidad es una de las mas importantes conquistas del Estado de Derecho
incorporado a todos los ordenamientos juridicos de corte progresista. Como
principio de rango constitucional, es pieza fundamental del Estado de Derecho
con un caracter natural expansivo que impide toda interpretacion que obstaculice
su plena realizacion material. Toda interpretacion o aplicacion que fortalezca el
principio de responsabilidad consolida el prestigio y eficacia de la

administracion y la colaboracion real de los administrados.

En Costa Rica'®, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el
Voto No. 5207-04 de las 14:55 hrs. del 18 de mayo de 2004, considero lo

siguiente:

“Redacta el Magistrado Jinesta; y,

148 Al respecto, léase: Ernesto Jinesta Lobo (2013). "Estado de Derecho y Responsabilidad Administrativa
(Union Europea, Espafia, México, El Salvador, Nicaragua y Costa Rica)", México, Editorial Ubijus, 2014,
paginas 315-336.



CONSIDERANDO:
(..)  IV.-  PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. Nuestra Constitucion
Politica no consagra explicitamente el principio de la responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas por las lesiones
antijuridicas que, en el ejercicio de la funcion administrativa, le
causen a los administrados. Empero, este principio se encuentra
implicitamente contenido en el Derecho de la Constitucion, siendo que
puede ser inferido a partir de una interpretacion sistematica y
contextual de varios preceptos, principios y valores constitucionales.
(...)
De esta forma, queda en evidencia que el constituyente originario
recogié de forma implicita el principio de la responsabilidad de las
administraciones publicas, el que, como tal, debe servir a todos los
poderes publicos y operadores del Derecho como paréametro para
interpretar, aplicar, integrar y delimitar el entero ordenamiento
juridico. Bajo esta inteligencia, un corolario fundamental del principio
constitucional de la responsabilidad administrativa lo constituye la
imposibilidad para el Legislador ordinario de eximir o exonerar de
responsabilidad a algin ente publico por alguna lesién antijuridica
que le cause su funcionamiento normal o anormal o su conducta licita
o ilicita a la esfera patrimonial y extrapatrimonial de los
administrados.
V.- CARACTER ESENCIAL DEL PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO. La responsabilidad de las administraciones publicas
por el ejercicio de la funcion administrativa forma parte, como lo
hemos constatado en el considerando anterior, de la concepcion
constitucional de éstas. Es una pieza clave y esencial del Estado social
y democratico de Derecho, dados los fines a los que propende un
régimen de responsabilidad administrativa. De modo general, la

responsabilidad administrativa tiene por funcién basica la reparacion
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0 resarcimiento de las lesiones antijuridicas causadas a un
administrado (victima o damnificado) en su esfera patrimonial o
extrapatrimonial por un ente publico en el ejercicio de la funcién
administrativa. Uno de sus fines clésicos y tradicionales es servir de
control o garantia para las situaciones juridicas sustanciales de los
administrados que sean lesionadas por un ente pablico en el ejercicio
de sus competencias o en la prestacion de los servicios publicos
expresamente asignados por la Constitucion o la ley. La
responsabilidad administrativa junto con la  Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa (articulo 49 de la Constitucién Politica),
son las piezas claves de un Estado Constitucional para la defensa de
los administrados frente a las prerrogativas y privilegios formales y
materiales con que la propia Constitucién provee a los entes publicos
para el cumplimiento de sus cometidos. Esta finalidad determina que
el principio constitucional de la responsabilidad administrativa debe
ser fortalecido y acentuado mediante una interpretacion extensiva y no
restrictiva, de la misma forma el Legislador al desarrollar los sistemas
de responsabilidad administrativa debe adecuarse al parametro
constitucional de una responsabilidad administrativa objetiva y
directa, estandole vedado establecer conductas administrativas
exentas o inmunes a éste y menoscabando los derechos fundamentales
resarcitorios y al buen funcionamiento de los servicios publicos de los
que son titulares todos los administrados. De otra parte, la
responsabilidad administrativa permite actuar los principios
constitucionales de eficiencia y eficacia administrativas (articulos
140, inciso 8°, en cuanto le impone al Poder Ejecutivo el deber de
“Vigilar el buen funcionamiento de los servicios y dependencias
administrativas”, el 139, inciso 4° en la medida que incorpora el
concepto de “buena marcha del Gobierno” y el 191 al recoger el
principio de “eficiencia de la administracion”), puesto que, el deber
de reparar o indemnizar las lesiones antijuridicas infligidas a los
administrados les impone actuar de forma correcta, ponderada,

reflexiva y ajustada a Derecho. De acuerdo con estos dos principios
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que informan la organizacion y funcion administrativas, las
administraciones publicas deben prestar servicios publicos de buena
calidad con altos estandares para la debida satisfaccion de las
necesidades de los administrados que son sus destinatarios y ejercer
cumplida y normalmente sus competencias. La eficiencia y la eficacia
son, entonces, obligaciones o imperativos constitucionales que
necesariamente obligan a los entes pablicos a actuar
responsablemente en el ejercicio de la funcion administrativa en sus
diversas manifestaciones (actuaciones materiales o técnicas y
actividad formal). Como correlato de tales deberes constitucionales de
las administraciones publicas, los administrados son titulares del
derecho fundamental innominado al buen y eficiente funcionamiento
de los servicios publicos, con elevados estandares de calidad, el cual
se puede inferir, a contrario sensu, de los supracitados articulos 140,

inciso 8°, 139, inciso 4°y 191 de la Constitucion Politica).”

En este pais, la responsabilidad administrativa tiene fundamento directo o
indirecto en una serie de preceptos, valores y principios constitucionales,
destacando el articulo 9°, al indicar que el Gobierno de la Republica es
responsable, en cuanto conmina a los funcionarios publicos a cumplir con los
deberes que les impone la ley e introduce la evaluacién y rendicién de cuentas
en el sector pdblico; en cuanto establecen el principio de igualdad en el
sostenimiento de las cargas publicas, al contemplar el derecho a acceder una
justicia pronta y cumplida para obtener reparacion o resarcimiento ante una
lesion antijuridica, al contemplar el principio de la intangibilidad relativa del
patrimonio, al establecer la jurisdiccidn contencioso-administrativa para
garantizar la legalidad de la funcién administrativa, al consagrar la
responsabilidad publica por dafios al ambiente, el principio de solidaridad
nacional proclamado en el articulo 74, las obligaciones constitucionales de los

poderes publicos a la eficacia, eficiencia y el correlativo derecho de los



253

administrados al buen funcionamiento de los servicios publicos (articulos 140.8,
139.4 y 191) y otras normas que indican la responsabilidad de ciertos érganos y
entes publicos (articulos 148, 149, 150, 154, 188).

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, por su parte ha
reconocido la existencia de ese principio, asi en el Voto No. 2232-91 de las

18:30 hrs. del 4 de noviembre de 1991 establecid lo siguiente:

“Ill.- (...) No es posible bajo supuesto alguno, que el Estado —a
priori- se exima de todo tipo de responsabilidad que pudiera
derivarse del funcionamiento normal, anormal, legitimo o ilegitimo
en el uso o explotacion de las telecomunicaciones a que se refiere el
presente Tratado. El Estado, como persona juridica, ha de responder
siempre de los actos u omisiones que surjan en el ejercicio de sus
funciones, y ello es valido tanto en el orden interno, como de los que
surjan con motivo de las relaciones internacionales. El principio de
responsabilidad estatal es inherente a todo Estado de Derecho y
forma parte de la contrapartida que asiste a todo individuo de

obtener una tutela judicial efectiva (...)".

Posteriormente, la Sala Constitucional en el Voto No. 3446-96 de las 15:18 hrs.
del 9 de julio de 1996, volvio a reconocer el principio de la responsabilidad
administrativa, a partir del articulo 9° de la Constitucion Politica, al considerar lo

siguiente:

“IIl. DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO
(...) constituye un principio constitucional la responsabilidad directa
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del Estado con ocasion de la funcion administrativa, la cual debe
armonizarse con lo dispuesto en los articulos 11, 33, 41 y 49
constitucionales, y que resulta congruente con los principios del
Estado Social de Derecho, precisamente con los de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, y de seguridad juridica e

igualdad de todos los ciudadanos ante la ley (...) "

La induccidn del principio constitucional de responsabilidad administrativa, no
es una actividad inatil e inocua desde la practica profesional del derecho, dado
que sirve de pauta interpretativa y de orientacion a los tribunales para enfrentar
los casos dudosos del sistema. Este principio forma parte de la concepcion
constitucional de las administraciones publicas. El principio general de la
responsabilidad es una de las mas importantes conquistas del Estado de Derecho
incorporado a todos los ordenamientos juridicos de corte progresista. Como
principio de rango constitucional es pieza fundamental del Estado de Derecho
con un caracter natural expansivo que impide toda interpretacion que obstaculice
su plena realizacién material. Toda interpretacion o aplicacion que fortalezca el
principio de responsabilidad consolida el prestigio y eficacia de la

administracion y la colaboracion real de los administrados.

En una reciente sentencia, la Sala Constitucional ha proclamado y desarrollado
explicitamente el principio de la responsabilidad administrativa de los entes
publicos, al resolver una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 5°,
inciso a), de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, No. 2726 del 14 de abril de 1961, el cual, en lo conducente,

establece lo siguiente:



255

“Articulo 5°.- Para el mejor cumplimiento de los fines a que se
refiere el articulo 2° de la presente ley, el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados tendra las siguientes atribuciones y
prerrogativas, ademas de aquellas que las leyes generales otorgan a

los establecimientos de su naturaleza:

a) Estard exento de responsabilidad legal en los casos de dafios y
perjuicios causados por la impureza, irregularidad o insuficiencia, real

o alegada, del agua suministrada por este organismo (...) "

En el Voto No. 5207-04 de las 14:55 hrs. del 18 de mayo de 2004, ese Tribunal

Constitucional considero:

“Redacta el Magistrado Jinesta; y,

CONSIDERANDO:

(...) IV.- PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA. Nuestra Constitucion Politica no consagra explicitamente
el principio de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas
por las lesiones antijuridicas que, en el ejercicio de la funcién administrativa, le
causen a los administrados. Empero, este principio se encuentra implicitamente
contenido en el Derecho de la Constitucidn, siendo que puede ser inferido a
partir de una interpretacion sistematica y contextual de varios preceptos,
principios y valores constitucionales. En efecto, el articulo 9°, parrafo 1°, de la
Carta Politica dispone que “El Gobierno de la Republica es (...) responsable
(...)”", con lo cual se da por sentada la responsabilidad del ente publico mayor o
Estado y sus diversos 6rganos —Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial-. El
ordinal 11°, de su parte, establece en su pdrrafo primero la (...
responsabilidad penal (...)" de los funcionarios publicos y el segundo parrafo
nos refiere la “(...) responsabilidad personal para los funcionarios en el

cumplimiento de sus deberes (...)”". El articulo 34 de la Constitucion Politica



ampara los “derechos patrimoniales adquiridos” y las “situaciones juridicas
consolidadas”, los cuales solo pueden ser, efectiva y realmente, amparados con
un sistema de responsabilidad administrativa de amplio espectro sin zonas
inmunes o exentas cuando sean vulnerados por las administraciones pablicas en
el despliegue de su giro o desempefio publico. EI numeral 41 ibidem, estatuye
que “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales (...)”, este precepto impone el deber al autor y responsable del daiio de
resarcir las lesiones antijuridicas efectivamente sufridas por los administrados
como consecuencia del ejercicio de la funcion administrativa a traves de
conductas positivas por accién o negativas por omision de los entes publicos,
con lo cual se convierte en la piedra angular a nivel constitucional para el
desarrollo legislativo de un sistema de responsabilidad objetiva y directa en el
cual el resarcimiento no depende del reproche moral y subjetivo a la conducta
del funcionario publico por dolo o culpa, sino, Unica y exclusivamente, por
habersele infligido o recibido, efectivamente, “(...) injurias o darios (...) en su
persona, propiedad o intereses morales (...)”, esto es, una lesion antijuridica
que no tiene el deber de soportar y, por consiguiente, debe serle resarcida. El
numeral 41 de la Constitucion Politica establece un derecho fundamental
resarcitorio a favor del administrado que haya sufrido una lesion antijuridica
por un ente —a través de su funcionamiento normal o anormal o su conducta
licita o ilicita- y la obligacion correlativa , de éste de resarcirla o repararla de
forma integral, el acceso a la jurisdiccion previsto en este mismo precepto
constitucional, se convierte, asi en un derecho instrumental para asegurar,
forzosamente, el goce y ejercicio del derecho resarcitorio del damnificado
cuando el sujeto obligado a la reparacion incumpla voluntariamente con la
obligacién referida. El articulo 45 de la Carta Magna acoge el principio de la
intangibilidad del patrimonio al disponer que “La propiedad es inviolable; a
nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente
comprobado, previa indemnizacion conforme a la ley (...)”, se reconoce, de esta
forma, por el texto fundamental que los sacrificios especiales o las cargas
singulares que el administrado no tiene el deber de soportar o tolerar, aunque

devengan de una actividad licita —como el ejercicio de la potestad expropiatoria-
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deben resarcirse. El articulo 49, parrafo 1°, de la Constitucion Politica en
cuanto, de forma implicita, reconoce la personalidad juridica y, por
consiguiente, la posibilidad de demandar en estrados judiciales a los entes
publicos, cuando incumplan con sus obligaciones, constituye un claro basamento
de la responsabilidad administrativa. De su parte el parrafo in fine del ordinal
49 ya citado dispone que “La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y
los intereses legitimos de los administrados”, siendo que una de las principales
formas de garantia de éstos lo constituye un régimen de responsabilidad
administrativa objetivo, directo, amplio y acabado. El parrafo final del articulo
50 de la Constitucion Politica, en materia del daiio ambiental, establece que “La
ley determinard las responsabilidades y las sanciones correspondientes”,
régimen de responsabilidad del que, obviamente, no pueden abstraerse los entes
publicos de carécter econémico (denominados empresas publicas-ente pablico)
y empresas publicas (Ilamadas también empresas publicas-ente de Derecho
privado) cuando contaminan al desplegar una actividad industrial, comercial o
de servicios y, en general, el Estado cuando incumple sus obligaciones de
defensa y preservacion del medio ambiente a través de una deficiente actividad
de fiscalizacion o de control de las actividades publicas y privadas actual o
potencialmente contaminantes. En la hipétesis de los miembros de las juntas
directivas de las instituciones autonomas, el articulo 188 de la norma
fundamental dispone que “Sus directores responden por su gestion”. En lo que
se refiere al Poder Ejecutivo, el Titulo X del texto constitucional contiene un
Capitulo V cuyo epigrafe es “Responsabilidades de quienes ejercen el Poder
Ejecutivo”, siendo que el articulo 148 consagra la responsabilidad del
Presidente por el “uso que hiciera de aquellas atribuciones que segun esta
Constitucion le corresponden en forma exclusiva”, la conjunta de éste con el
respectivo Ministro del sector ‘“respecto al ejercicio de las atribuciones que esta
Constitucion les otorga a ambos” —la cual es especificada por el articulo 149
ibidem- y la del Consejo de Gobierno por los acuerdo que adopte. El principio
de responsabilidad administrativa de los entes publicos y de sus funcionarios
resulta complementado con la consagraciéon constitucional del principio de
igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas (articulos 18 y 33) que

impide imponerles a los administrados una carga o sacrificio singular o especial
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que no tienen el deber de soportar y el principio de la solidaridad social
(articulo 74), de acuerdo con el cual si la funcion administrativa es ejercida y
desplegada en beneficio de la colectividad, es ésta la que debe soportar las
lesiones antijuridicas causadas a uno o varios administrados e injustamente
soportadas por éstos. Finalmente, es menester tomar en consideracion que la
Constitucion Politica recoge un derecho fundamental innominado o atipico que
es el de los administrados al buen funcionamiento de los servicios publicos, el
que se infiere claramente de la relacion de los numerales, interpretados, a
contrario sensu, 140, inciso 8°, 139, inciso 4° y 191 de la Ley fundamental en
cuanto recogen, respectivamente, los parametros deontoldgicos de la funcion
administrativa tales como el “buen funcionamiento de los servicios vy
dependencias administrativas”, “buena marcha del Gobierno” y “eficiencia de
la administracion”. Este derecho fundamental al buen funcionamiento de los
servicios publicos le impone a los entes publicos actuar en el ejercicio de sus
competencias y la prestacion de los servicios publicos de forma eficiente y eficaz
y, desde luego, la obligacion correlativa de reparar los dafios y perjuicios
causados cuando se vulnere esa garantia constitucional. De esta forma, queda
en evidencia que el constituyente originario recogiéo de forma implicita el
principio de la responsabilidad de las administraciones publicas, el que, como
tal, debe servir a todos los poderes publicos y operadores del Derecho como
parametro para interpretar, aplicar, integrar y delimitar el entero ordenamiento
juridico. Bajo esta inteligencia, un corolario fundamental del principio
constitucional de la responsabilidad administrativa lo constituye la
imposibilidad para el Legislador ordinario de eximir o exonerar de
responsabilidad a algun ente publico por alguna lesién antijuridica que le cause
su funcionamiento normal o anormal o su conducta licita o ilicita a la esfera

patrimonial y extrapatrimonial de los administrados.

V.- CARACTER ESENCIAL DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO. La responsabilidad de las administraciones

publicas por el ejercicio de la funcion administrativa forma parte, como lo
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hemos constatado en el considerando anterior, de la concepcién constitucional
de éstas. Es una pieza clave y esencial del Estado social y democréatico de
Derecho, dados los fines a los que propende un régimen de responsabilidad
administrativa. De modo general, la responsabilidad administrativa tiene por
funcion bésica la reparacion o resarcimiento de las lesiones antijuridicas
causadas a un administrado (victima o damnificado) en su esfera patrimonial o
extrapatrimonial por un ente publico en el ejercicio de la funcion administrativa.
Uno de sus fines clasicos y tradicionales es servir de control o garantia para las
situaciones juridicas sustanciales de los administrados que sean lesionadas por
un ente pablico en el ejercicio de sus competencias o en la prestacion de los
servicios publicos expresamente asignados por la Constitucion o la ley. La
responsabilidad administrativa junto con la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (articulo 49 de la Constitucion Politica), son las piezas claves de
un Estado Constitucional para la defensa de los administrados frente a las
prerrogativas y privilegios formales y materiales con que la propia Constitucion
provee a los entes publicos para el cumplimiento de sus cometidos. Esta
finalidad determina que el principio constitucional de la responsabilidad
administrativa debe ser fortalecido y acentuado mediante una interpretacion
extensiva y no restrictiva, de la misma forma el Legislador al desarrollar los
sistemas de responsabilidad administrativa debe adecuarse al parametro
constitucional de una responsabilidad administrativa objetiva y directa,
estandole vedado establecer conductas administrativas exentas o inmunes a éste
y menoscabando los derechos fundamentales resarcitorios y al buen
funcionamiento de los servicios publicos de los que son titulares todos los
administrados. De otra parte, la responsabilidad administrativa permite actuar
los principios constitucionales de eficiencia y eficacia administrativas (articulos
140, inciso 8°, en cuanto le impone al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el
buen funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas”, el 139,
inciso 4° en la medida que incorpora el concepto de “buena marcha del
Gobierno” y el 191 al recoger el principio de “eficiencia de la administracion”),
puesto que, el deber de reparar o indemnizar las lesiones antijuridicas infligidas
a los administrados les impone actuar de forma correcta, ponderada, reflexiva y

ajustada a Derecho. De acuerdo con estos dos principios que informan la
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organizacion y funcién administrativas, las administraciones publicas deben
prestar servicios publicos de buena calidad con altos estandares para la debida
satisfaccion de las necesidades de los administrados que son sus destinatarios y
ejercer cumplida y normalmente sus competencias. La eficiencia y la eficacia
son, entonces, obligaciones o imperativos constitucionales que necesariamente
obligan a los entes publicos a actuar responsablemente en el ejercicio de la
funcion administrativa en sus diversas manifestaciones (actuaciones materiales o
técnicas y actividad formal). Como correlato de tales deberes constitucionales de
las administraciones publicas, los administrados son titulares del derecho
fundamental innominado al buen y eficiente funcionamiento de los servicios
publicos, con elevados estandares de calidad, el cual se puede inferir, a
contrario sensu, de los supracitados articulos 140, inciso 8°, 139, inciso 4° y 191
de la Constitucidon Politica).

VI.- EXENCION INCONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA  DEL INSTITUTO COSTARRICENSE DE
ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS. El inciso a) del articulo 5° de la Ley
Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados exime
de responsabilidad a esa entidad “(...) en los casos de daiios y perjuicios
causados por la impureza, irregularidad o insuficiencia, real o alegada, del
agua suministrada (...)". Evidentemente, ese inciso transgrede frontalmente el
principio constitucional de la responsabilidad administrativa, puesto que, para
una hipotesis especifica de funcionamiento anormal del servicio publico —falta
de servicio, entendida como un incumplimiento de las obligaciones juridicas
preexistentes impuestas por el ordenamiento juridico- como lo es la impureza,
irregularidad o insuficiencia en el suministro del agua potable, el Legislador
exime graciosamente al ente de responder por las lesiones antijuridicas
causadas a los administrados. Al exonerar de toda responsabilidad
administrativa al ICAA en la prestacion del servicio publico que constituye el
nucleo o razon de ser de éste, el inciso quebranta el principio de intangibilidad
del patrimonio (articulo 45 de la Constitucion Politica), el derecho de los
administrados a obtener una tutela jurisdiccional pronta y cumplida para

conseguir una reparacion integral a los dafios y perjuicios que hayan sufrido en
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su esfera patrimonial y extrapatrimonial como consecuencia del ejercicio de la
funcion administrativa por algun ente publico (articulos 41 y 49 ibidem). De la
misma manera, la exencién infringe el derecho a la salud (articulo 21 ibidem),
cuando, eventualmente, la lesién afecta ese preciado derecho de los usuarios del
servicio, como resulta esperable cuando se provee agua impura o el suministro
no es regular —ajustado a los deberes y obligaciones que impone el
ordenamiento juridico- y continuo —sin interrupciones o solucion de continuidad-
y en cantidades suficientes para atender las necesidades higiénicas basicas y
cotidianas de los administrados. Finalmente, estima este Tribunal que la
exoneracion de responsabilidad dispuesta por el Legislador para las hipotesis
indicadas vulnera el Derecho Constitucional implicito o virtual de los
administrados al buen funcionamiento de los servicios publicos (articulos 140,
inciso 8°, 139, inciso 4° y 191, todos interpretados a contrario sensu). Por
altimo, no encuentra este Tribunal Constitucional que el precepto impugnado
infrinja el derecho a un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, puesto que
la norma hace referencia a una relacion de servicio publico y a la
responsabilidad del ente que lo presta en cuanto a su pureza, regularidad y
cantidad. Tampoco considera este Tribunal que quebrante el principio de
legalidad recogido en el numeral 11 de la Constitucion Politica, sino Unica y
exclusivamente, en cuanto sirve de fundamento parcial al principio de

responsabilidad de las administraciones publicas.

VIIl.- COROLARIO. En mérito de lo expuesto se impone declarar con lugar la

accion de inconstitucionalidad con las consecuencias de ley.
POR TANTO:

Se declara con lugar la accion. Se declara inconstitucional el inciso a) del
articulo 5° de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados No. 2726 del 14 de abril de 1961. Esta declaratoria tiene efectos
declarativos y retroactivos a la fecha de vigencia de la ley, todo sin perjuicio de
los derechos adquiridos de buena fe. Comuniquese a la Asamblea Legislativa.
Publiquese integramente en el Boletin Judicial y reséfiese en el Diario Oficial La

’

Gaceta.’
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Una consecuencia de primer orden del reconocimiento del principio
constitucional implicito o virtual de la responsabilidad de las administraciones
publicas lo constituye la eventual o posible inconstitucionalidad de toda ley
ordinaria —en sentido material o formal- que excluya de forma aprioristica la

responsabilidad del Estado o de cualquier ente pablico.

8.1 Implicaciones de la Responsabilidad Patrimonial;

Espafia, México, Argentina y Colombia.

En el derecho espafiol, el articulo 106.2 de la Constitucion de 1978, reconoce el
derecho de los ciudadanos a ser indemnizados por la Administracion Publica
correspondiente, por toda lesién sufrida en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion fuera consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos. Este articulo, ademas de
constitucionalizar la responsabilidad de las administraciones publicas espafiolas,
generaliza la misma para todos los supuestos, salvo el de fuerza mayor
consistente en la lesion sufrida por el particular en cualquiera de sus bienes o
derechos, siempre que aquella sea consecuencia de dicho funcionamiento de los

servicios pablicos, sin aludir al caracter normal o anormal del mismo.

El precepto constitucional garantiza tal derecho en “los términos establecidos en
la Ley”, que no son otros que los dispuestos por el articulo 139 y siguientes, de
la Ley 30/1992, de 16 de noviembre, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo. Asi, al
interpretar estas normas, el Tribunal Supremo Espafiol (TSE) establecio que “...
para exigir responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de los servicios
publicos es necesario que concurran los siguientes requisitos o presupuestos: a)

existencia de una lesion o dafio en cualquiera de los bienes o derechos del
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particular afectado; b) imputacion a la Administracion de los actos
necesariamente productores de la lesion o dafio; c) relacion de causalidad entre
el hecho imputable a la Administracion y la lesion, dafio o perjuicio producido;
d) que el dafio alegado por los particulares sea efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado en relacion con una persona o grupo de
personas; €) que no conucrra fuerza mayor u otra causa de exclusion de la
responsabilidad, y f) que la accion de la responsabilidad indemnizatoria sea
ejercitada dentro del plazo de un afo, contado a partir del hecho que motiva la

indemnizacion”.

La responsabilidad objetiva de la Administracion Publica, tal y como esta
configurada en Espafia, ha sido cuestion de actualidad, en la medida en que las
reclamaciones de dafios ocasionados por el funcionamiento normal o anormal de
los servicios plblicos™ pusieron, de acuerdo con la Memoria del Consejo de
Estado de 2002, la suma de 200 millones de euros, estimandose 10% de las

demandas presentadas frente al Estado por ese titulo.*®

149 pagina 133. MEMORIA DEL ANO 2002 que el Consejo de Estado en Pleno eleva al Gobierno en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 20.3 de la Ley Organica 3/1980, de 23 de abril 2003. Parte VI. LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS, COMO “PARTICULARES”. La cuestion relativa a si y cuando las
Administraciones publicas pueden actuar investidas de la condicion de “particulares” a efectos de instar el
resarcimiento de perjuicios sufridos e imputables a otra Administracion se viene planteando, desde distintos
supuestos, segin modalidades diversas y con cierta frecuencia. La Memoria del Consejo de Estado
correspondiente al afio 1998 se hizo eco de tal cuestion que, sin embargo, ha reaparecido con insistencia en los
expedientes consultados en el afio 2002. Parece oportuno, por ello, que la presente Memoria, con inevitables
reiteraciones y alguna precision necesaria, actualice las observaciones ya hechas y que, por lo demas, pueden
extraerse directamente de dictdmenes emitidos en el afio 2002. Su expresion sintética y con intencion
recapituladora en la Memoria responde a la concepcion de ésta en cuanto dirigida a proponer sugerencias y
expresar —con cierta abstraccion- criterios orientadores que resulten Utiles a los Organos gestores de las
Administraciones publicas.

10 jaime Rodriguez-Arana (2013). Hacia un derecho global de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién Publica. En la obra: Estado de Derecho y Responsabilidad Administrativa. Jaime Rodriguez-
Arana Mufioz et al. Universidad Panamericana / UBIJUS, México, paginas 23 y 24.
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Por su parte, la Constitucion Argentina consagra en el articulo 1°, la forma
republicana de gobierno que lleva insita, entre sus caracteristicas centrales, la
responsabilidad de aquellos que ejerzan cargos publicos. A raiz de la vigencia
del referido principio, se ha sostenido que la responsabilidad de los agentes
publicos es uno de los pilares sobre los que se asienta el Estado de Derecho.
Dentro de los aspectos que componen el instituto de la responsabilidad de los
funcionarios publicos, se destaca el correspondiente a la fase administrativa en
su vertiente patrimonial. En virtud de la existencia de tal responsabilidad, el
agente debe reparar los dafios que el incorrecto ejercicio de sus funciones genere
a la hacienda publica nacional, provincial o municipal, con la que se encuentre

vinculado, en virtud de una relacion de sujecion especial.

Concebida como un producto de la soberania popular, prestigiosa doctrina ha
sostenido que quienes ejercen por cualquier titulo la autoridad publica, “...obran,
no en virtud de un derecho propio, sino en nombre de la Nacion, en el cual
reside la soberania”™*. No obstante la importancia que, indudablemente, posee
esta subespecie de responsabilidad, generalmente, solo se torna efectiva sobre
agentes de jerarquia inferior.™ Ello contrasta con la inmunidad que gozan,

habitualmente los funcionarios de rango superior.

La responsabilidad imputable a los agentes puablicos respecto al Estado
empleador nacida del incumplimiento de las obligaciones inherentes a sus
funciones, puede ser de distinta naturaleza, a saber: politica, penal, disciplinaria,

civil, administrativa patrimonial o contable.

51 Rodlfo Bullrich (1993). Curso de Derecho Administrativo. Editor Biblioteca Juridica Argentina, Buenos
Aires, T. Il, pag. 54 En la misma obra se hace referencia a que ya la Constitucion francesa de 1793 expresaba
que: ”La garantia social no puede existir si los limites de las funciones publicas no estan claramente determinados
por la ley y si la responsabilidad de todos los funcionarios no estd asegurada” (pag. 55).

152 2 El tipico ejemplo es el del agente de policia que pierde el arma reglamentaria proporcionada por el Estado
Provincial.
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Estas responsabilidades no son excluyentes y poseen finalidades especificas e
inconfundibles. Por lo demas, un mismo hecho puede generar mas de una
responsabilidad y, en consecuencia, mas de una sancion. La trascendencia de la
determinacion especifica del tipo de responsabilidad radica en la aplicabilidad
del derecho publico o del derecho privado, dependiendo de la indole de la

conducta configuradora de la infraccion.

En Mexico, en materia de responsabilidad del Estado por actividad
administrativa irregular -atendiendo al contenido del articulo 113 constitucional-,
podria decir, por la experiencia como Secretario del Pleno del Tribunal de lo
Administrativo del Estado de Jalisco, y con criterio un poco ingenuo, que
estamos progresando. En realidad, estamos progresando en informacion, en
fallos, en publicaciones, pero no en la realidad: Los dafos se siguen cometiendo
y las indemnizaciones llegan cada vez menos y mas menguadas a los
perjudicados. Casi nadie se ve enteramente reparado de su dafio, mucho menos
en un tiempo razonable. Todos los tiempos son irrazonables y, como se vera, las

sumas también.

Es menester tomar en cuenta los alcances del concepto de actividad irregular del
Estado, asi como los elementos que deben considerarse a fin de establecer si en
el caso se actualiza dicha figura, o bien, si estamos en presencia de causas
eximentes de responsabilidad, esto es, el caso fortuito o fuerza mayor. En ese
contexto, conviene citar el contenido del articulo 113, parrafo segundo, de la

Constitucion Federal, que establece:

“Articulo 113. (...)
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La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su
actividad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de
los particulares, sera objetiva y directa. Los particulares tendran
derecho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y

procedimientos que establezcan las leyes.”

Del dispositivo transcrito, se advierte el establecimiento a nivel constitucional
como bien tutelado en favor de los particulares, la exigibilidad de una actividad
regular de la funcion administrativa del Estado y para el caso de que no se dé,
surge la figura de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios que con
motivo de su actividad administrativa irregular cause a los particulares en sus
bienes o derechos, la cual sera objetiva y directa; y el derecho de los particulares
a recibir una indemnizacion, conforme a las bases, limites y procedimiento que

establezcan las leyes.

El precitado articulo 113 constitucional, en su segundo parrafo, establece la
responsabilidad del Estado unicamente respecto de los dafios que cause a los
particulares con motivo de su actividad administrativa irregular, es decir aquella
que por acciébn u omision incumpla con los estandares promedio de
funcionamiento de la actividad o servicio. En este supuesto, el particular podra
demandar la indemnizacion directamente al Estado (responsabilidad directa) sin
necesidad de acudir, en primer término, en contra del funcionario a quien pudiera
imputarse el dafio, pues lo que determina la obligacion y responsabilidad
derivada, es la realizacion objetiva del hecho dafioso, imputable al Estado
(responsabilidad objetiva) y no la motivacion subjetiva del agente de la

administracion.
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Es decir, de esta manera, cuando el articulo 113 de la Constitucion Federal alude
a que la responsabilidad patrimonial del Estado surge si éste causa un dafio al
particular “con motivo de su actividad administrativa irregular”, en realidad, esta
haciendo referencia a la responsabilidad objetiva; abandona cualquier elemento
vinculado con el dolo o la ilegalidad en la actuacién del funcionario agente, a fin
de centrarse en aquellos actos propios del Estado realizados de manera anormal;
es decir, sin atender a las condiciones normativas o parametros creados por la
propia administracion o derivados de la actividad especifica que en el area de

servicios sea razonable exigir.

La ratio essendi de la responsabilidad de los servidores publicos y del Estado es
propiciar y garantizar, prima facie, que la actividad administrativa sea regular y
que la gestion puablica se preste conforme a ciertos estandares de calidad. Por lo
tanto, de no darse excepcionalmente esas condiciones, el objeto de la
responsabilidad patrimonial del Estado consiste en la reparacion de los dafios
producidos, es decir, consiste en dejar indemne al sujeto activo de la relacion, a
partir de que ha resentido en sus bienes o derechos determinados dafios
derivados de la actividad administrativa, compensandolo econémicamente de
manera tal que restaure la integridad del patrimonio afectado, cuando el dafio ha
surgido, precisamente, a partir de la actividad irregular del Estado, considerando
para ello que el sujeto activo o titular del derecho no tenga obligacion juridica de
soportarlos, todo ello, en razén a que tiene derecho a que la actividad

administrativa se preste y desarrolle de manera regular.

Sobre el topico relativo a la actividad irregular del Estado, debe atenderse a los
razonamientos que sobre este aspecto ha emitido la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, manifestando que, la actividad irregular estatal en el sistema de
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responsabilidad patrimonial del Estado, a la luz de la teoria del riesgo, debe
entenderse como los actos propios de la administracion realizados de manera
ilegal o anormal, esto es, sin atender a las condiciones normativas o a los
parametros creados por la propia administracion o pertinente de la actividad.
Dicho de otro modo, la actividad irregular estatal se identifica con la actuacién
desplegada por el ente publico sin satisfacer la normatividad propia o los
estandares de calidad exigibles para la realizacion de dicha actividad. Apoya lo
anterior, la jurisprudencia P./J. 42/20087, emitida por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXVII, Junio de 2008, Novena Epoca, Pagina: 722, de rubro y texto siguientes:

“RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO OBJETIVA Y
DIRECTA. SU SIGNIFICADO EN TERMINOS DEL SEGUNDO PARRAFO
DEL ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Del segundo parrafo del numeral citado
se advierte el establecimiento a nivel constitucional de la figura de la
responsabilidad del Estado por los dafios que con motivo de su actividad
administrativa irregular cause a los particulares en sus bienes o derechos, la
cual sera objetiva y directa; y el derecho de los particulares a recibir una
indemnizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan
las leyes. A la luz del proceso legislativo de la adicion al articulo 113 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se advierte que la
"responsabilidad directa™ significa que cuando en el ejercicio de sus funciones
el Estado genere dafios a los particulares en sus bienes o derechos, éstos podran
demandarla directamente, sin tener que demostrar la ilicitud o el dolo del
servidor que causoé el dafio reclamado, sino Unicamente la irregularidad de su
actuacion, y sin tener que demandar previamente a dicho servidor; mientras que
la "responsabilidad objetiva” es aquella en la que el particular no tiene el deber
de soportar los dafios patrimoniales causados por una actividad irregular del

Estado, entendida ésta como los actos de la administracion realizados de
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manera ilegal o anormal, es decir, sin atender a las condiciones normativas o a

los parametros creados por la propia administracion.”

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion expone que cuando en el
ejercicio de sus funciones el Estado genere dafios a los particulares en sus bienes
0 derechos, éstos podran demandar la responsabilidad estatal de forma “directa”,
sin tener la carga procesal de acreditar la ilicitud o el dolo del servidor pablico
causante del dafio imputado, pero sin la carga de probar la irregularidad de su

actuacion, amén de no tener que demandar previamente a dicho servidor.

En la definicion de la responsabilidad directa que hace la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en esta tesis, se desprenden elementos torales de la
responsabilidad objetiva que estan vinculados con la definicion transcrita: la
irrelevancia juridica de la ilicitud o el dolo del servidor publico que causoé el
dafo los bienes reclamados. Asi, cuando en la prestacion de un servicio pablico
se causa un dafio a los bienes y derechos de los particulares, por haberse actuado
irregularmente, se configura la responsabilidad del Estado de resarcir el dafio y
por otro lado, se genera el derecho de los afectados a que sus dafios sean
reparados. Asi, debe entenderse que la actividad administrativa irregular del
Estado, comprende también la prestacion de un servicio publico deficiente, que

la doctrina denomina faute de service (servicio deficiente).

Se cita en la especie, en lo conducente, el criterio emitido por la Primera Sala de
la Suprema Corte, Tesis CXXXXI/2012, Décima Epoca, consultable en el SJF y
su Gaceta Oficial, Libro 11, Agosto 2012, Tomo I, p. 496, cuyo rubro y texto,

sefalan:
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“RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA IRREGULAR A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
113 CONSTITUCIONAL, COMPRENDE EL DEBER DE REPARAR LOS
DANOS GENERADOS POR LA ACTUACION NEGLIGENTE DEL
PERSONAL MEDICO QUE LABORA EN UN ORGANO DEL ESTADO.
Conforme a lo resuelto por el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte en la
accion de inconstitucionalidad 4/2004, la actividad irregular del Estado a la
que se refiere el articulo 113 de la Constitucion General, se configura cuando la
funcion administrativa se realiza de manera defectuosa, esto es, sin atender a
las condiciones normativas o a los parametros establecidos en la ley o en los
reglamentos administrativos. En tal sentido, cuando en la prestacion de un
servicio publico se causa un dafio a los bienes y derechos de los particulares,
por haberse actuado irregularmente, se configura la responsabilidad del Estado
de resarcir el dafio y, por otro lado, se genera el derecho de los afectados a que
sus dafos sean reparados. Asi, debe entenderse que la actividad administrativa
irregular del Estado, comprende también la prestacion de un servicio publico
deficiente. En el caso de la prestacion deficiente de los servicios de salud, la
responsabilidad patrimonial del Estado se actualiza cuando el personal médico
que labora en las instituciones de salud publicas actla negligentemente, ya sea
por accién u omisién, y ocasiona un dafio a los bienes o derechos de los

pacientes.”

Bajo las premisas apuntadas, la responsabilidad patrimonial debe evaluarse y
considerarse de manera sistematica dentro del orden juridico. Las funciones y
fines de la responsabilidad administrativa son principalmente cuatro, a saber: 1)
compensacion de dafios; ii) crear incentivos tendentes a la prevencion de dafios y
accidentes; iii) control del buen funcionamiento de la accién administrativa y iv)
demarcacion de las conductas administrativas libres de responsabilidad civil. De
tal suerte, que no tiene como Unica funcion la compensacion de las victimas sino

que debe concebirse que la administracion debe ser configurada y estructurada
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de tal modo que cumpla, adecuadamente todas y cada una de las funciones
indicadas, puesto que el bien tutelado es una administracion publica eficiente y
en el evento de que no se cumpla con tal condicion, en todo caso deberd

garantizarse y restituirse a través del pago o indemnizacién del dafio sufrido.

La Constitucion establece y configura el poder del Estado, sus objetivos y
prestaciones en beneficio de la colectividad, pero, al propio tiempo, instituye sus
limites mediante la atribucion del orden de las competencias y la consagracion
de los Derechos Humanos, conformado en un marco normativo que tiene como
punto de interés la soberania, y junto a ésta, el pueblo que es el titular, pero que

se ejerce a través del constituyente (poder legislativo).

Visto asi, la Constitucion ocupa la posicion de norma suprema y fundamental de
ordenamiento juridico, el cual gira en torno de ésta, dado que define el sistema
de fuentes y tiene una pretencion evidente de permanencia, al constituir un
parametro superior y permanente de la validez de las leyes, lo que se traduce en
principio de supremacia, imponiéndole al Juez una vinculacion mas intensa y

maés fuerte que la emanada de la propia ley.

Siempre he comentado a mis alumnos de la materia de contencioso
administrativo, amparo administrativo, teoria del derecho administrativo y
administracion publica, que cualquier abogado particular practicante en materia
de derecho administrativo sabe que no todos los casos de dafios indemnizables
cometidos por el Estado llegan a juicio; primero, porque los propios titulares del
derecho vulnerado no suelen tener siempre la suficiente fe en la justicia y en el
resultado del juicio, con mas la paciencia, la tasa de justicia, esperanza de larga
vida para aguardar el resultado, etc. Hay asi una inevitable estimacion politica de

parte del ciudadano que escapa a la razén juridica que el abogado pueda creer
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que le asiste. Se vuelve entonces todo engorroso. El acceso a la justicia y el
derecho a obtener una adecuada reparacion por parte del Estado a los dafios y
perjuicios ocasionados, se va alejando cada vez mas de ser alcanzado en

términos de eficiencia, como lo contempla el articulo 17 constitucional.

En lo dicho, encuentro punto de coincidencia con el pensamiento del Doctor
Cancado Trindade, cuando sefiala, -y ejemplifico con una sentencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Argentina, afio 2012),

conocida como “Caso Furlan”- para pasar al estudio del tema que nos ocupa:

“Los retrasos indebidos en la prestacion jurisdiccional constituyen una
excepcion a la regla del agotamiento de los recursos internos, que culmina en la
denegacion de justicia, abriendo camino a la interposicién de una denuncia
internacional por violacion de los derechos humanos. Otra excepcion es la
existencia de una jurisprudencia nacional adversa, que convertiria los recursos

1

internos en ineficaces.’

En el caso CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQOS CASO
FURLAN Y FAMILIARES VS. ARGENTINA SENTENCIA DE 31 DE
AGOSTO DE 2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
el Estado Argentino expresd: Alegatos de las partes y de la Comisidn

Interamericana

16. El Estado sostuvo que “no se han agotado los recursos internos respecto de
la modalidad de pago de la sentencia”. En primer lugar, el Estado sefialo que la
excepcion de falta de agotamiento de recursos internos habia sido esgrimida en

el momento procesal adecuado ante la Comision, previo al informe de



admisibilidad. En segundo lugar, el Estado alegd que si las presuntas victimas
consideraban que la Ley 23.982 establecia una modalidad de pago de
indemnizacion contraria a los preceptos constitucionales, “‘deberian haber
presentado el recurso extraordinario federal, que era la via correcta para
cuestionar la constitucionalidad de una ley nacional”. Agrego que ‘si éste
[recurso] hubiese sido denegado [tenian la posibilidad de interponer] recurso de

queja por denegacion de recurso extraordinario”.

17. Asimismo, sostuvo que ‘“‘el mero hecho de que las presuntas victimas
consideren que el recurso interno podria ser inGtil o adverso a sus pretensiones,
no demuestra por si sélo la inexistencia o el agotamiento de todos los recursos
internos eficaces”. En este sentido, el Estado adujo que el andlisis de la eficacia
del recurso no podia hacerse en abstracto y resalto que “prueba clara de la
idoneidad y efectividad del recurso extraordinario son las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion [...] dictad[a]s con anterioridad a la sentencia
que otorgé indemnizacion a Sebastian Furlan, [y que] declararon la
inconstitucionalidad de la Ley 23.982 en razon de la naturaleza de los casos
concretos, que involucraban la necesidad de realizar tratamientos médicos”.
Igualmente, resalto que “la decision voluntaria” de no interponer el “recurso
disponible y adecuado no puede ser interpretada a favor de la ineficacia del

mismo”.

18. La Comision sostuvo que esta excepcion preliminar es improcedente, “en
tanto [los alegatos del Estado] fueron oportunamente analizados"” en el informe
de admisibilidad, en el cual aplicé la excepcidon contemplada en el articulo
46.2.c de la Convencion.

19. Por otra parte, la Comision resalto que: i) “dentro de los recursos
ordinarios hubo una demora injustificada de trece arnios [...] en un proceso que
involucraba lesiones graves permanentes en un niio”’; ii) “el Estado no probo

[...] como los recursos extraordinarios que consideréd debieron agotarse
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resolverian uno de los reclamos principales [...] que era la demora
injustificada”, mas aun tomando en cuenta que “el conocimiento y duracion del
recurso extraordinario era discrecional”, y iii) “los peticionarios no estan
obligados a presentar recursos extraordinarios que no tengan como finalidad
[...] remediar la violacion que se alega”. Sobre este ultimo punto, la Comision
manifesto que “la finalidad de la accion judicial” incoada por Danilo Furlan
era ‘“obtener una indemnizacion por [las] lesiones graves y permanentes”
sufridas por su hijo, asi como “la duracion de las actuaciones ordinarias”. Por
altimo, la Comision considerd que el argumento del Estado relacionado con la
eficacia del recurso extraordinario de inconstitucionalidad, en la medida en que
habria tenido éxito contra la norma aplicada en otras experiencias, “resultaba
extemporaneo”’, dado que el Estado “lo habia presentado por primera vez ante

la Corte Interamericana’.

Al alegar el Estado Argentino ante la Corte, via excepcion la falta de
agotamiento de los recursos internos, tiene la obligacion de sefialar en esa
debida oportunidad los recursos que deben agotarse, y su efectividad, para no
violar el contenido de la regla de agotamiento previo de los recursos internos,
propuesto por el ex Juez de la CIDH, Antonio Augusto Cancado Trindade, visto

acapite.

Las consideraciones de la Corte a este punto, son en el sentido de reiterar que la
interpretacion que ha dado al articulo 46.1.a) de la Convencién por mas de dos
décadas esta en conformidad con el Derecho Internacional y que conforme a su
jurisprudencia y a la jurisprudencia internacional, no es tarea de la Corte ni de
la Comision, identificar ex officio cuales son los recursos internos pendientes de
agotamiento. El Tribunal resalta que no compete a los 6rganos internacionales

subsanar la falta de precision de los alegatos del Estado.

De igual forma observa que el Estado aleg6 que las presuntas victimas debieron
interponer un recurso extraordinario para sefialar por qué "la ley 23.982 no se
ajustaria a preceptos constitucionales”. En particular, el Estado indico que
dicho recurso extraordinario habria permitido “habilitar la intervencion de la

Corte Suprema en procura de mantener la supremacia constitucional ”. En el
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caso, el recurso extraordinario de constitucionalidad es -como su nombre lo
indica- de caracter extraordinario, y tiene por objeto el cuestionamiento de una
norma y no la revision de un fallo. En este sentido, tanto la Comision como los
representantes alegaron que conforme al derecho interno vigente en Argentina,
el recurso extraordinario que el Estado plante6 como idoneo, es de caracter
“discrecional”, “excepcional” y “no esta sujeto a un plazo” tanto en relacion
con su aceptacion como su duracion. Al respecto, la Corte considerd que dicho
recurso no habria sido efectivo para subsanar la alegada demora en el proceso
civil que buscaba una indemnizacion para Sebastian Furlan, aspecto que

constituye el eje central de los problemas juridicos en el presente caso.

En efecto, el mencionado recurso se habria limitado a poner en tela de juicio la
constitucionalidad de la norma que regulaba la forma mediante la cual fue
efectuado el pago de la indemnizacion. Por ende, en las circunstancias
especificas del presente caso, la Corte considera que la funcion de dicho recurso
en el ordenamiento juridico interno no era idonea para proteger la situacion
juridica infringida y, en consecuencia, no puede ser considerado como un

recurso interno que debi6 ser agotado.

Alli hay responsabilidad del Estado, no solo en la teoria.

a) Se trata de un perjuicio efectivo negado por la Administracion

(Argentina), que ha sido patrimonialmente evaluable y determinado.

b) Ha sido un dafio antijuridico que se ha originado en una relacion de causa
a efecto, lo que conduce a reconocer la responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

Desafortunadamente, como consecuencia del dictado de sentencias sobre
responsabilidad por actividad administrativa irregular, en el caso de estudio:
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Juicio de Lesividad, se pierde el hilo conductor, porque una vez que el Tribunal
de lo Administrativo declara procedente la accion a favor de la autoridad, y en
consecuencia, le quita al administrado los derechos que venia gozando con el
acto administrativo controvertido, y para efectos de ser justos, fijar un monto
razonable de indemnizacion por soportar las consecuencias del fallo, ya no
sabemos si el servidor pablico, por ejemplo responsable de autorizar un dictamen
de cambio de uso de suelo para edificar una torre de departamentos, mas alla de
lo permitido por el Plan de Desarrollo, es sancionado, por referirme a un ejemplo

que en la cotidianiedad se da con frecuencia.

Si uno quisiera ser realista, entonces, diria que no hay responsabilidad del Estado
en este supuesto ejemplo, que desde luego se pueden multiplicar si uno quisiera
hacer un listado. Luego estan los que inician juicios entre particulares por culpa
del Estado: Si demandan también al Estado tampoco los ganan, o ganan de su
contraparte, y no del Estado, mucho menos que aquello a lo que tendrian
“derecho.” Es el caso tipico de los contratos entre particulares que el Estado
violentamente intervino en un momento de emergencia creada por el propio
Estado. Cabe incluir en este listado a los que contrataron en moneda extranjera y
quisieron recuperar al menos el capital, sin recuperarlo del todo, no al menos

facilmente.

En cuanto a la revocacion que la administracion haga de sus propios actos, la
Doctrina y el criterio de la Corte han sido unanimes al reiterar que no puede
tener cabida cuando mediante ellos se han creado situaciones juridicas de
carcter particular y concreto o se han reconocido derechos de la misma
categoria, y agrego, que ésta debe darse, para salvar la linea delgada del debido

proceso: salvo que medie el consentimiento expreso y escrito del mismo titular.
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Esta medida nos permitird analizar y juzgar conforme a derecho la decision
unilateral de la Administracién, para que no tome de sorpresa al afectado, y
alejar el pernicioso factor de inseguridad y desconfianza en la actividad
administrativa, el cual quebranta el principio de la buena fe y delata indebido
aprovechamiento del poder que ejerce, sobre la base de la debilidad del

administrado.

Es cierto que por regla general la Administracion no puede revocar
unilateralmente sus propios actos, sino que debe acudir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo a travées de la Ilamada accion — o juicio- de lesividad,
entre otras, por razones de seguridad juridica y respeto al principio de la
confianza legitima que explicamos acéapite. Pero también es cierto que
excepcionalmente el Legislador puede autorizar la revocatoria unilateral sin que
medie la anuencia del administrado, cuando ello obedezca a razones
constitucionales importantes, existan elementos de juicio acreditados de manera
suficiente y se ofrezcan al ciudadano todas las garantias para ejercer sus

derechos de contradiccion y defensa en el marco del debido proceso.

La responsabilidad patrimonial del Estado es una institucion juridica que el
derecho administrativo ha creado como una de las mas importantes garantias de
los ciudadanos dentro de un Estado de derecho, junto con la del sometimiento de
la administracion a la legalidad. En la tradicion romano germanica del derecho,
la institucion de la responsabilidad patrimonial del Estado ha recibido un
tratamiento especial muy detallado y ha logrado un progreso muy importante,
como formula de proteccion de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos frente a la actuacion de los poderes publicos. Como reflejo de lo

anterior, uno de los mas importantes fallos de la jurisprudencia administrativa
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francesa en materia de autonomia del derecho administrativo, precisamente parte
de la idea de que la responsabilidad del Estado se rige por reglas distintas a las
del derecho comun. Igualmente, los doctrinantes de derecho privado, con base
en las reglas constitucionales pertinentes y en la propia doctrina y jurisprudencia
administrativas, han reconocido la existencia de una especial autonomia del
derecho de la responsabilidad del Estado, al expresar que “la peculiaridad de las
relaciones de derecho publico, que recorre las funciones legislativa,
administrativa y judicial, obliga a plantearse las condiciones especificas bajo las

cuales responde el Estado™.

En materia de responsabilidad extracontractual, de acuerdo al criterio sostenido
por la Corte Constitucional de Colombia, dictado en la Sentencia C- 644/1, se
perfilan varios elementos de interés para el estudio de la responsabilidad del

Estado, destacandose del texto de dicha sentencia (pagina 20):

(13

. segun el interviniente puede afirmarse que la administracion
publica respondera por los dafios causados a terceros siempre que
sean consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, bien sea en el caso especial que la ejecucion de
las obras publicas las adelante con servicio y medios propios, o bien
mediante el concurso de un contratista, ya que no debe olvidarse que
el titular de la obra publica es siempre la administracion, siendo

responsable de reparar los dafos derivados de tal actividad.

Sin embargo, agrega el agente de la Contraloria, cuando el
contratista ocasiona dafios a terceros ajenos por completo a la
ejecucion de la obra, él debe asumir exclusivamente la

indemnizacion por los perjuicios, sin que la administracion deba
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responder directa y subsidiariamente. En este sentido explica que
“... todo particular debe respetar las normas de orden publico
consagradas por el ordenamiento juridico, y que tanto aquel como
las Entidades contratantes deben velar por el cumplimiento de los
preceptos juridicos; no obstante, debe insistirse, es respecto de la
administracion publica que se hace mas exigente el principio de
legalidad, razén por la que, en cada caso concreto habra de
analizarse de manera independiente y auténoma la conducta

asumida por el particular y por la entidad contratante”.

Ganarle un juicio al Estado, como afirma Agustin Gordillo,

<<parece Crimen y Castigo>>. Al crimen de iniciar un juicio
porque se quiere la reparacion del perjuicio ocasionado por el
Estado, el condigno castigo de ganarlo y tener que empezar entonces
todo de vuelta, a peregrinar y mendigar por cuanta oficina puablica,
judicial y administrativa fuera menester (y con honestidad y suerte,
ninguna privada), ademas de a veces legislativa para que aprueben
el crédito: fue el caso del cobro municipal, jcon ordenanza que
autorizara a pagar una sentencia judicial firme! Es la vieja
maldicion andaluza: “que tengas juicios, y los ganes.” Maldicion
que habria que perfeccionar aqui como “que tengas juicios contra el

b

Estado, y los ganes e intentes cobrarlos.’

Es de considerarse que en el ejercicio de la funcion de la administracion pablica

el servidor publico juega un papel muy importante, precisamente por ser el
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principal generador de los actos administrativos, los cuales una vez retirados de
la vida juridica y haber dejado una huella de lesion en el gobernado, la pregunta
obligada es: ¢el servidor publico que participé en la actuacion irregular de la
Administracion Publica, dénde queda? ¢qué pasa con su responsabilidad,
después de poner en marcha todo el engranaje administrativo y judicial?,
respuestas que considero deben ser colmadas con la propuesta que se presenta, es
decir, que de proceder el juicio de lesividad, deba llamérsele a juicio para que
goce del derecho de audiencia y defensa, y asi, quede resarcido el dafio y
perjuicio ocasionado o generado por la autoridad que dé inicio autorizé el tramite

como legal al particular.

Ello, para que esos servidores publicos sean mas celosos y cuidadosos en la
observancia de la ley en beneficio de la preservacion del Estado de Derecho.
Resulta incuestionable que la disposicion legal que regula la lesividad en el
Estado de Jalisco, México, de proceder, ocasionard dafios y perjuicios al
particular afectado que no participd en la actuacion irregular de la
Administracion Publica; luego entonces, debiera existir la disposicion legal que
establezca que en estos casos de procedencia del denominado por la doctrina,
juicio de lesividad, el o los servidores publicos que hubiesen participado en el
acto administrativo viciado de nulidad, seran responsables de resarcir dichos
dafios y perjuicios, estableciendo la responsabilidad subsidiaria del Estado. Lo
anterior, necesariamente traerd como consecuencia que esos servidores publicos
sean mas celosos y cuidadosos de la observancia de la ley en beneficio de la
preservacion del Estado de Derecho, que en voz de Garcia de Enterria, es
precisamente “lo que distingue a unos Estados respecto de otros, tanto en un

tiempo dado con en diferentes épocas historicas, no es, pues, que unos
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reconozcan y otros aborrezcan el ideal de un Estado de Derecho, sino lo que

unos y otros entiende por Derecho”.

Por la relacién que existe entre la Administracion y los ciudadanos, las
potestades pueden ser de supremacia general y de supremacia especial. Las
primeras sujetan a todos los ciudadanos por su condicion abstracta de tales, en
cuanto subditos del poder publico, sin necesidad de titulos concretos. Las
segundas solo son ejercitables sobre quienes estan en una situacion organizatoria
determinada de subordinacion, derivada de un titulo concreto. Por su vinculacion
previa con la norma, pueden ser regladas o discrecionales. En la primera, el
ordenamiento juridico determina exhaustivamente todas y cada una de las
condiciones de su ejercicio. El ejercicio de las potestades regladas reduce a la
Administracion a la constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de
manera completa y a aplicar en presencia del mismo lo que la propia Ley ha
determinado también agotadoramente. Hay aqui un proceso aplicativo de la Ley
que no deja resquicio a juicio subjetivo alguno salvo a la constatacion o

verificacion del supuesto mismo para contrastarlo con el tipo legal.

Por diferencia con esa manera de actuar, el ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion comporta un elemento sustancialmente
diferente: la inclusion en el proceso aplicativo de la Ley de una estimacion
subjetiva de la propia Administracion con la que se completa el cuadro legal que
condiciona el ejercicio de la potestad o su contenido particular. Esa estimacion
subjetiva no es una facultad extra-legal, es, por el contrario, una estimacion cuya
relevancia viene de haber sido Ilamada expresamente por la Ley que ha
configurado la potestad y que se la ha atribuido a la Administracién justamente

con ese caracter. Por eso la discrecionalidad, frente a lo que pretendia la antigua
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doctrina, no es un supuesto de libertad de la Administracién frente a la norma;
mas bien, por el contrario, la discrecionalidad es un caso tipico de remision legal:
la norma remite parcialmente para completar el cuadro regulativo de la potestad

y de sus condiciones de ejercicio, a una estimacidon administrativa.

La atribucion de potestades a la Administracion tiene que ser, en primer término,
expresa. La exigencia de una explicitud en la atribucién legal no es mas que una
consecuencia del sentido general del principio, que requiere un otorgamiento
positivo sin el cual la Administracion no puede actuar. EI segundo requisito de la
atribucién de potestad es que ésta ha de ser especifica. Todo poder atribuido por
la Ley, ha de ser en cuanto a su contenido un poder concreto y determinado; no
caben poderes inespecificos, indeterminados, totales dentro del sistema

conceptual de Estado de Derecho.

Por otra parte, las potestades administrativas ni son, ni pueden l6gicamente ser,
ilimitadas, incondicionadas y absolutas, sino estrictamente tasadas en su
extension y en su contenido, y sobre esta limitacion se articula una correlativa
situacion juridico activa de los ciudadanos. La legalidad define y atribuye
potestades a la Administracion. La accion administrativa en el ejercicio de tales

potestades, creara, modificara o extinguira relaciones juridicas concretas.

La existencia de una medida en las potestades discrecionales, es capital. La
remision de la Ley al juicio subjetivo de la Administracion no puede ser total. En
efecto, si resulta que el poder es discrecional en cuanto que es atribuido como tal
por la Ley a la Administracion, resulta que esa Ley ha tenido que configurar

necesariamente varios elementos de dicha potestad y que la discrecionalidad,
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entendida como libertad de apreciacion por la Administracidn, solo puede

referirse a algunos elementos, nunca a todos, de tal potestad.

La Administracion Publica es una organizacion viva y cambiante, ante la cual el
ser humano se presenta de diversas formas y personalidades: el usuario, el
consumidor, el oferente, el proveedor, el empresario, el servidor publico; en
definitiva, el ciudadano en todas sus manifestaciones. Y en ese ambito confluyen
una gama de peticiones, consultas y reclamos, junto a otra variacion de notas
internas, circulares, dictdmenes y decisiones, sumadas al silencio de efectos
negativos, ganando aceptacion instituciones nuevas como la participacion y el
acceso a la informacion, audiencias publicas, la legitimacion en los derechos de
incidencia colectiva, los efectos erga omnes de la sentencia; una mejor tutela de
los derechos humanos y del usuario y consumidor, en un sensible progreso en la

recepcion del derecho internacional al sistema juridico mexicano.

Maés alla de las definiciones sobre la funcion publica, existe cierto consenso en
las condiciones o exigencias que debe reunir una Administracion Publica en la
actualidad. En los tiempos que transcurren, las férmulas del "deber ser" de la
Administracion se relacionan con los conceptos de gobernanza y buena
administracion, denominaciones en las cuales se han reunido una serie de
derechos en cabeza de los ciudadanos y un listado de deberes de cumplimiento

obligatorio para la Administracion y los gobiernos.

Hace mas de diez afios que la llamada Buena Administracion fue consagrada
como un derecho en la Carta Europea de los Derechos Fundamentales del afio
2000, concepcion que implica un derecho pero también un deber; el primero a

favor del ciudadano, el segundo en cabeza de la propia Administracion. Dos
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efectos importantes tiene esta formulacion: es determinante de la calidad de la
organizacion publica, y también es una especie de rompiente frente a préacticas
administrativas corruptas. Ello sin perjuicio de otras consecuencias que muestran
la robustez del sistema, en la medida que genera confianza en los ciudadanos,

legitima las actuaciones publicas, incrementa el rendimiento democratico.

En este marco de referencia que ha sido desarrollado en capitulos acapite,
coincido con la idea que la responsabilidad patrimonial del Estado por actividad
administrativa irregular (orientada al tema central de la investigacion que es el
Juicio de Lesividad), en nuestro sistema juridico encuentra fundamento en el
principio de la garantia integral del patrimonio de los ciudadanos, y se configura
cuando concurren tres presupuestos facticos a saber: un dafio antijuridico o
lesion, definido como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su
patrimonio o en sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de
soportarlo; una accién u omisién imputable al Estado, que se presenta cuando la
Administracion Publica no satisface las obligaciones a su cargo dentro de las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que han sido fijadas; y una relacion de
causalidad, para que el dafio antijuridico atribuido al Estado sea indemnizable,
que exige que éste sea consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la
Administracion, esto es, desde una perspectiva negativa, que el dafio sufrido por
la victima no se derive de un fendbmeno de fuerza mayor o sea atribuible a su

conducta negligente.

Vemos entonces que la consolidacion de la responsabilidad estatal para
responder por el dafio antijuridico causado por sus agentes, constituye entre otras

manifestaciones de un mayor énfasis de los sistemas juridicos en este principio
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que busca garantizar el cumplimiento eficiente de las tareas publicas, habida
cuenta que la responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no
corresponde solamente a los servidores publicos, pues también los particulares
asumen en él una serie de obligaciones y tareas que antes cumplian de manera

exclusiva y en ocasiones excluyente las autoridades estatales.

Es asi que dentro del marco de corresponsabilidad y de cooperacion entre el
Estado y los particulares en la figura de Organos Publicos Descentralizados, en
el ejercicio de la funcidén administrativa, la Constitucion establece, conforme a
las reglas de organizacion administrativa sefialadas en el articulo 90
constitucional y la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, conforme
al texto de la Ley Organica del Poder Ejecutivo del Estado de Jalisco, ademas la
posibilidad de que éstos participen en el ejercicio de funciones puablicas, por lo
que es obligacion del Estado, repetir contra el agente suyo por cuya actuacion

dolosa o gravemente culposa aquel haya sido condenado.

El esfuerzo normativo llevado a cabo en orden a establecer un perfil de
Administracion Publica asentada en parametros de buena administracion puede
sintetizarse en la idea de dar una respuesta eficaz a la demanda ciudadana y que,
con el fin apuntado, los cauces de relacion con la Administracion se simplifiquen
Yy, en consecuencia, resulte mas sencillo obtener los resultados que se esperan de

dicha relacion.

Los ciudadanos tienen derecho a una Administracion agil, transparente,
responsable y plenamente conforme a los valores constitucionales que ya

tempranamente perfilo un modelo de Administracion Publica muy cercana, por
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no decir asimilable, al concepto de buena administracion. Y es que, en efecto, los
perfiles de buena administracion son ya dibujados por la Constitucion Europea y
su arraigo en el sistema juridico latinoamericano ya comentado, que establece un
modelo de Administracion que sélo puede entenderse desarrollando su actividad
de acuerdo a esos parametros de buena administracidn que se aprecian de manera
mas concreta en el propio principio de legalidad y las reglas que lo integran. Por
todo ello, a la vista del debate doctrinal generado y los numerosos estudios
generales y especializados sobre la materia, puede admitirse que existe una base
fundamental insustituible (identificada con el principio de legalidad) que
disciplina el proceder de la Administracion y por tanto del personal a su servicio

(tanto burocracia politica como técnica).

Los poderes publicos, dentro del contexto marcado por los fendmenos de la
gobernanza democratica, la sociedad de la informacion o del conocimiento y de
la globalizacion juridica, deben convencer a los administrados y no imponerse a
éstos. Convencer, significa exponer con detalle las razones que conducen a tomar
una determinacion, haciendo ver gue son racionalmente objetivas y no obedecen
a un mero capricho o veleidad de un funcionario publico. Esta labor de
persuasion, significa que las administraciones publicas, para legitimarse y
afirmarse democréaticamente, en su labor de ejecucion de la ley y de regulacion,
deben acudir a argumentos razonables y aceptables que convenzan a los
ciudadanos de la toma de una decision. Significa que los poderes publicos no
pueden cometer injusticias notorias, tomando una resolucién administrativa sin
exponer sus razones, habida cuenta que la injusticia notoria no es Derecho y

constituye una clara arbitrariedad.
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El novedoso derecho a una buena administracion, de los que son titulares los
administrados o ciudadanos, también le impone a los poderes publicos darse a
entender y explicar, con razonabilidad suficiente, las razones para adoptar una
decision administrativa. Parece atrevido hablar de calidad o incluso de
excelencia cuando no se llega a unos niveles minimos de mero respeto al
principio de legalidad cuando ademas dicha legalidad es la fuente formal
reveladora de la voluntad popular. Con independencia de la dogmatica generada
en los ultimos tiempos en relacion al derecho a la buena administracion,
entendemos que lo mas importante es definir un canon o modelo de buena
administracion El empleado publico ante el procedimiento administrativo debe
procurar guardar un equilibrio entre los deberes y obligaciones que le importan
como servidor publico, para cumplir con los fines de una buena administracion,
que no tendra un contenido univoco, si no que habra de establecerse a través de
las referencias constitucionales y legales sobre la Administracion Publica y los

ciudadanos.

Aungue puede parecer una obviedad de innecesaria repeticién por conocida,
buena administracion y calidad se complementan, se integran entre si, siendo el
principio de eficacia el que mejor representa la tendencia hacia una
Administracion de calidad. El principal problema de la eficacia se ubica, no
tanto, en la existencia de un sistema de garantias (éstas pueden determinarse a
través del mismo principio de legalidad) si no en la real exigencia de

responsabilidad en la accion publica ineficaz o ineficiente.

Se precisa un cambio que afecte a la mentalidad y la cultura civica de los

ciudadanos y, consecuentemente, de los empleados publicos. Dicho cambio
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puede sintetizarse en la interiorizacion generalizada de la idea de interés general.
El Derecho, y en concreto el Derecho Publico, puede ayudar, regular, disciplinar,
establecer pautas de comportamiento, pero no puede llegar por si solo a
modificar conductas que supongan, en pocas palabras, establecer un vinculo con
la legalidad y por tanto con la democracia y la real existencia de un Estado de
Derecho, més solidos e intensos que los existentes con el dinero, los amigos, la

familia o un partido politico.

El respeto a estos principios y valores no le competen de manera exclusiva al
servidor publico. También le corresponde al ciudadano, quien al ser responsable
en que este engranaje no se vulnere, no puede eludir su compromiso social, su
vinculacion con el interés general que es el suyo. Cualquier estudio cuya
atencion se oriente al control de la actividad administrativa ha de pasar
necesariamente por tomar una referencia constitucional habida cuenta de ser el
Texto Fundamental el parametro principal de validez y de interpretacion del
resto de normas, idea que viene reforzada en el orden administrativo que nos
encontramos por cuanto se trata de una rama del Derecho que disciplina la

juridicamente privilegiada actuacién de las Administraciones Publicas.

Una de las mas importantes manifestaciones del principio de legalidad es la
sujecion de la actuacion administrativa a una serie de exigencias Yy
condicionantes legalmente establecidos que habran de determinar la validez de
su proceder. Entre ellas se encuentra la obligada sujecién de la actuacion
administrativa a un estricto y riguroso procedimiento. De lo expuesto, podemos
deducir gue es necesario que la accion administrativa se realice a través de los
cauces formales de un procedimiento, constituyéndose una de las mas firmes

garantias del interés pablico.
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Los beneficiosos efectos que el procedimiento tiene para el interés general se ve
amenazado en un doble frente. Por una parte, un desviado empleo e
interpretacion de las denominadas corrientes gerencialistas 0 de management
publico, llegando a ver en el procedimiento un obstaculo para alcanzar una
mayor calidad de los servicios administrativos y por tanto un elevado umbral de
eficacia, propugnando una mayor libertad de gestién que toma como paradigma
la gestion empresarial privada provocando el conocido fenomeno de la —huida

del Derecho Administrativo.

8.2 Empleo de técnicas de management publico; Dos

objeciones.

Muchos de los fines o valores que asumen las Administraciones Publicas (entre
los que podemos citar por su significacion aquellos contenidos en la clausula
social de la Constitucion) y a cuya consecucion se dirige su actividad,
dificilmente casan con las premisas de los planteamientos gerencialistas o de
management, siendo precisamente este uno de los elementos distintivos entre la
Administracion Publica y el sector privado. En otras palabras, no es posible
recrear en el ambito publico condiciones similares a las del funcionamiento de
los mercados y los operadores que en él actian En segundo lugar, la
introduccion y desarrollo de técnicas como las que se proponen desde los
enfoques de la gestion publica como management, sin que se acomparien de las
correspondientes garantias juridico-formales entre las que se encuentra de forma
practicamente natural la responsabilidad por la mala gestion, puede tener unos
resultados perversos desde el punto de vista del aseguramiento del principio de
legalidad.
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El procedimiento, como manifestacion de legalidad, se ve igualmente mermado
en sus efectos cuando la Administracion traslada al sector la gestion de
determinadas actividades o materias. Y es que, tradicionalmente, siempre ha sido
muy pacifico que el ambito de colaboracion publico-privada para la gestion de
asuntos publicos lo fuera en el &mbito de las funciones publicas de provisién y
produccién de bienes y servicios cuyos perfiles hace tiempo fueron traspasados
para otorgar a entidades privadas la gestion de materias y actuaciones que van
mucho mas alla de la mera provision o produccion de bienes y servicios. Es mas,
el debate se situa ya respecto a la realizacion de funciones cuyo desarrollo s6lo
podia entenderse en un ambito estrictamente publico como integrantes
fundamentales de los elementos caracterizadores de la propia Administracion y

su supraordenacion juridica frente a los ciudadanos.

Si el procedimiento es el cauce formal de la actuacién administrativa, los
empleados publicos, autoridades y personal (burocracia técnica y burocracia
politica) habran de ajustar su proceder a las reglas que lo regulan. Los empleados
publicos, tanto autoridades (burocracia politica) como personal (burocracia
técnica) como integrantes fisicos y titulares, en su caso, de los drganos
encargados de forjar la actuacion administrativa, asumen una posicion de
privilegio y una responsabilidad propia en el cumplimiento de los precitados
postulados, en definitiva, en la guarda del principio de legalidad. Debiendo
observarse, ademas, que en la practica totalidad de los casos sera este personal la
primera linea de la Administracion en cuanto a la ejecucion de actuaciones,
desarrollo de funciones y trato al ciudadano. En esta linea argumental, resulta
evidente que el elemento humano en la Administracion es insustituible y de
obligada atencion en todos los sentidos. La idea de que en cualquier organizacion

compleja —lo realmente importante son las personas-, adquiere un alcance e
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importancia esencial en el ambito de la Administracion Publica. Si falla el
elemento personal en cualquiera de sus aspectos, se comprometera seriamente la
consecucion de objetivos de buena administracion. En este sentido, el descuido o
desatencion al personal es un coste oculto que se paga de manera inmediata, a

corto, medio y largo plazo.

Como ejemplo grafico y por tratarse de uno de los paradigmas de la
modernizacién, puede sefialarse que los aspectos tecnoldgicos son importantes
pero no tanto como las personas que se comportan de acuerdo a unos valores y
parametros culturales concretos. En este sentido, se solicita una Administracion
mas agil, mas eficaz, mas cercana, mas moderna, cuestiones todas ellas que,
siendo muy importantes, quiza no dependan tanto de la técnica o regla concreta
como de las personas, las autoridades y los empleados publicos que han de
emplearlas con la Unica finalidad de atender preferentemente al interés general.
Los derechos valen lo que valen sus garantias y una de ellas es la responsabilidad
que asegura la respuesta, correccion y, sin duda, mejora por el incumplimiento

del régimen de obligaciones del personal publico.

Por parte del conjunto de los ciudadanos se percibe la necesidad de que exista
una real exigencia de responsabilidad. Dicha responsabilidad se parametriza a
traves del principio de legalidad el cual, en su desarrollo normativo concreto,
determina lo correcto, lo incorrecto y las consecuencias de haber procedido de

una u otra manera.

La ausencia de responsabilidad pone de manifiesto espacios de impunidad ante la
mala gestion o incluso frente a malas practica o corrupcién. El disefio de un

marco obligacional en el que se desarrolle la actividad de los empleados
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publicos, se plantea la necesidad de articular la respuesta administrativa en forma
de responsabilidad, ante aquellos comportamientos contrarios a la ordenacién
establecida para la prestacion del servicio o el desarrollo de funciones,

cumpliendo la finalidad de reforzar el contenido y cumplimiento de aquellos.

El correcto proceder del empleado publico se nuclea en torno al ya varias veces
reiterado respeto y sujecion al principio de legalidad, actitud que descendiendo al
haz obligacional de dicho personal supone genéricamente que éste ha de realizar
las funciones que le han sido encomendadas, desempefiando dichas funciones en
la forma normativamente determinada y de acuerdo a las instrucciones de sus
superiores jerarquicos. Exigencias especialmente atinadas si estamos ante
actividades o funciones cuya validez se vincula a la disciplina de un
procedimiento previo. Por tanto el propio contenido de la actividad o funcién y
de las reglas procedimentales que la encauzan, definirdn los deberes del

cumplimiento.

8.3 Cuadro Obligacional del personal en la

Administracion Publica; sus deberes.

La sefializacion de las obligaciones y deberes del personal en la administracion
publica desde el enfoque de la administracion y aplicacion de justicia debera de

ser sujeta en las siguientes consideraciones;

1. Obligaciones vinculadas al deber de lealtad constitucional, en el sentido de
desarrollar las funciones encomendadas con absoluto respeto al marco

constitucional.
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2. Obligaciones inherentes al desempefio de la funcion (obligaciones

profesionales).
3. Obligaciones vinculadas a la eficacia administrativa.

4. Obligaciones en relacion con los administrados.

Desde este marco obligacional podemos extraer las reglas en relacion con el
procedimiento administrativo, en las que de una forma mas palmaria se
evidencia la particular actitud que ha de adoptar el servidor publico en forma de
obligaciones, para cumplir con los fines y valores de los articulos 1°, 14, 16, 108
tercer parrafo, 113 segundo parrafo, y 134, todos de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que sin duda, representa el trazo mas importante

para perfilar un entorno de buena administracion.

Es posible encauzar la atribucion de funciones administrativas a particulares a
traves de varios supuestos, tales como: a) La atribucion directa por la ley de
funciones administrativas a una organizacion de origen privado, en que el
legislador para cada caso sefiala las condiciones de ejercicio de la funcion, lo
relativo a los recursos economicos, la necesidad o no de un contrato con la
entidad respectiva y el contenido del mismo, su duracién, las caracteristicas y
destino de los recursos y bienes que con aquellos se adquieran al final del
contrato, los mecanismos de control especifico, etc.; b) La prevision legal, por
via general de autorizacion a las entidades o autoridades publicas titulares de las
funciones administrativas para atribuir a particulares (personas juridicas o
personas naturales) el directo ejercicio de aquellas, sin que se vacie de contenido
la competencia de la autoridad que las otorga, y sin que los particulares por el

ejercicio de funciones publicas se conviertan en servidores publicos, siendo
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apenas evidente que el ejercicio de dichas funciones publicas implica un
incremento de los compromisos que éstos adquieren con el Estado y con la
sociedad, y asumen las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las
consecuencias que ello conlleva en materia penal, administrativa, disciplinaria,
fiscal o civil. Luego, es solamente en relacién con las funciones publicas y
administrativas que claramente establezca y autorice la ley que se predica ese

nivel especial de responsabilidad a que se ha hecho referencia.

Para la Corte Constitucional de Colombia, la expresion: “o a un particular que
haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma”, contenida en el
articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, en nada contraviene las disposiciones
constitucionales del predAmbulo y los articulos 1°, 2° 6° y 90 de la Constitucion,
en la medida que la expresion en manera laguna limita o desconoce los pilares de
la responsabilidad patrimonial del Estado, pues la expresion acusada no debe
interpretarse de manera aislada sino de forma armonica con todo el texto que la
incorpora. Asi, contrario a lo asegurado por el demandante, en ningun modo la
norma consagra una clausula de irresponsabilidad para el Estado en aquellos
eventos en los que no medie instruccién a un particular pero concurran acciones
u omisiones de las entidades publicas que ocasionen dafios antijuridicos a las
personas, y que a la luz del articulo 90 de la Carta comprometerian la

responsabilidad del Estado.

En el segmento demandado, el legislador al extender la responsabilidad a los
particulares cuando estos actlen siguiendo una expresa instruccion de las
autoridades publicas, no estd dando a entender que estos particulares no sean

responsables de sus propias actuaciones, tal como lo consagra el Cédigo Civil
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colombiano en el articulo 2341, ya que resultaria irrazonable que el Estado
tuviera que responder por todos los dafios cometidos por los ciudadanos en
beneficio de los lesionados, cuando no ha mediado una expresa instruccion de
una entidad publica sino obrado en el campo o esfera de su vida privada,
separado por completo de toda actividad publica. Un orden justo implica
considerar que el Estado repare los dafios que hayan causado los agentes
estatales cuando su conducta le sea imputable al Estado, es decir, cuando hayan
obrado con ocasién de sus funciones; y que también repare los dafios que causan

los particulares, siempre y cuando su conducta sea imputable al Estado.

La Administracion Publica como organizacion, tiene un caracter dinamico; lo
que supone una permanente adaptacion a las exigencias del entorno, a las
necesidades a satisfacer, que cambian de acuerdo con las circunstancias; es parte
de un proceso de reforma continua. Por ello, en las Ultimas décadas, de la mano
de la primacia de los tratados de derechos humanos las reformas estatales junto a
las nuevas tecnologias en la era de la globalizacién, obligaron a la adopcion de
politicas dirigidas modificar las organizaciones administrativas, sus estructuras y
procedimientos. En México, el tema de los derechos humanos se convirtio en
una escala de evaluacion de la legitimidad de los poderes publicos, por eso, si
ellos no son respetados enfrentan un déficit de su "legitimidad de ejercicio™. De
ahi que en la democracia, la modificacion de las estructuras administrativas,
constituye un trabajo permanente porque es continua la adecuacion a las

demandas sociales y los derechos individuales.

Coincido que las reformas deben realizarse desde la realidad, y que las nuevas

politicas publicas han de centrarse en la preocupacion de la sociedad: sus
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aspiraciones, expectativas, problemas, dificultades e ilusiones. En esa linea de
razonamiento, la Administracién Publica se enfrenta a multiples desafios, uno de
los cuales es, justamente, la incidencia que la internacionalizacién del derecho
tiene sobre su organizacion y los procedimientos que aplica. Y en el caso de
los derechos fundamentales se muestra una nueva dimension, pues de una
posicion de adversaria, pasa a tener una funcion de guardiana. Es aqui cuando
adquiere un especial rol. Pero también cabe considerar que esta organizacién
tiene una directa responsabilidad en el equilibrio entre los derechos humanos —
cuyo ejercicio debe proteger— y las necesidades de la sociedad en su conjunto,
ya que se trata de un ambito en el cual bien individual e interés general aparecen
opuestos en mas de una ocasion. Con ese panorama, el vinculo entre el bien
comun y el reconocimiento y goce de los derechos fundamentales surge de una
vision integradora, en la medida que la autoridad publica — en su caracter de
custodia y promotora de aquel bien— tiene la obligacion de hacer efectiva la

vigencia de aquéllos.

En sintesis, se han superado las viejas concepciones basadas en una
Administracion autoritaria, limitadora de los derechos fundamentales y libertades
publicas, siendo uno de los ejemplos de esta nueva posicion, la reformulacion de
la relacién entre el ciudadano y los organismos publicos, despertando el interés
de la figura de la buena administracion, con el riesgo que se corre de quedarnos
en el terreno de las intenciones, convirtiéndola en otro mito méas y que, como tal,
termine siendo una "Narracién maravillosa situada fuera del tiempo histérico y
protagonizada por personajes de caracter divino o heroico”. Ademas, no seria
extrafio que tan significativa expresion sirviera de arenga para fines

contrapuestos a su naturaleza.
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En efecto, en el recorrido entre el "ser" y el "deber ser", los caminos burocraticos
pueden acercarse a la nada sartreana o a los Laberintos del Minotauro. La
realidad nos muestra que, mientras seguimos tratando de identificar y controlar
las 3E (eficiencia, eficacia y economia), en otras latitudes la preocupacion ha
pasado a otra letra del abecedario. Los retos que imponen las 3C, que ya inciden
en los altos niveles politicos y en la actividad de la Administracion Publica:
cambio climético, costes energéticos y crisis alimentaria, obliga a acudir a una
multiplicidad de instrumentos juridicos, econdmicos, culturales que involucra a
los Estados y a los privados. EIl descanto que produce esa verdad no impide
reflexionar acerca de algunos de los pilares de la Administracion Publica actual,
que deben ser embanderados. No son nuevos, es cierto, han sido objeto de
debates y variados estudios por parte de la doctrina, pero ello no impide que
vuelvan a considerarse como un conjunto coordinado, que justifica la actuacién y

estructura de aquella organizacién. Nos referimos a:
1. Transparencia publica;

2. Rendicion de cuentas;

3. Control publico eficiente;

4. Plantel de agentes capacitados y motivados.

Lo que predicamos de la Administracion Pablica es base del Estado Social y
Democréatico de Derecho; no podria ser de otra manera. Sin embargo, en su
ambito, tienen una influencia peculiar tanto por su relacion directa con la
politica, como por la propia estructura burocratica que suele entorpecer la
ejecucion de tales condiciones. La propuesta es que, ante todo, se constituya un
nucleo estratégico en el seno del aparato estatal, capaz de formular politicas

publicas y de ejercer actividades de regulacion y de control del suministro de
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servicios publicos. En este sector del Estado es fundamental la existencia de
funcionarios publicos calificados y permanentemente entrenados, protegidos de
las interferencias politicas, bien remunerados y motivados. Esto es una condicion
sine qua non para la implantacion del modelo gerencial. En este sentido, los

cambios deben ser orientados:

a) Por la flexibilizacion organizacional, capaz de hacer méas &giles a los

gobiernos;

b) Por el montaje de una red de relaciones mas democraticas entre la prestacion

de los servicios publicos y los ciudadanos-consumidores;

c) Por la implantacion de un modelo contractual y competitivo de accion estatal,

a partir del cual se pueda aumentar la eficiencia y la efectividad de las politicas.

De este modo, la Reforma Gerencial acoge un aspecto esencial del modelo
burocratico weberiano - la profesionalizacion - y modifica los demas, con el
proposito de reconstruir el aparato estatal para enfrentar los desafios del siglo
XXI, tanto los de impacto mundial como los especificamente atinentes a los
paises latinoamericanos. La Reforma Gerencial es una modificacion estructural
del aparato del Estado. No puede ser confundida con la mera implementacion de
nuevas formas de gestion, como las de la calidad total. Se trata de cambiar los
incentivos institucionales del sistema, de modo de transformar las reglas
burocraticas méas generales, lo que permitiria a los administradores publicos

adoptar estrategias y técnicas de gestion mas adecuadas.

Eficiencia, democratizacidn del servicio pablico y flexibilizacién organizacional,

son ingredientes basicos para la modernizacion del sector puablico que el
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paradigma organizacional de la administracion pablica burocratica no contempla.
Ello no obstante, es valido destacar que la critica en este caso se centra en el
modelo organizacional burocratico y no en la idea de profesionalizacion del

cuerpo de funcionarios, aspecto fundamental del modelo burocratico weberiano.

La administracion publica debe ser transparente y sus administradores deben ser
responsabilizados democraticamente ante la sociedad. Esto tiene que ser asi
porgue la profesionalizacion de la burocracia no la hace totalmente inmune a la
corrupcion, fendmeno mundial que ha aumentado en demasia en América Latina.
En este punto, varios estudios comparativos, asi como el Informe del Banco
Mundial de 1997 son unanimes: es preciso actuar directamente en la relacion
entre politica y administracion, disminuyendo la politizacién de la maquinaria
gubernamental, haciendo maés transparentes las decisiones publicas e invirtiendo

en el fortalecimiento de los patrones salariales y éticos del servidor publico.

8.4 La responsabilidad de los servidores publicos en el

Estado mexicano.

La incorporacion de la responsabilidad patrimonial del Estado en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en junio de 2002, se inscribe en un
proceso paulatino pero constante de incorporar dicha instituciéon reparadora en
las Constituciones de Hispanoameérica, a fin de crear un perimetro de proteccion
fundamental de los derechos de los gobernados cuando se ven afectados en su
persona, patrimonio y derechos. La tendencia un tanto discutible de ese proceso
constitucional ha sido a favor de establecer la responsabilidad estatal de tipo

directo y objetivo (v. gr. Venezuela, Bolivia y Ecuador), lo que puede resultar
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lesivo para las inestables finanzas publicas del area. Esto coloca a la
responsabilidad estatal como un medio auxiliar de tipo preventivo, pues
generaria una actitud cuidadosa de parte de los agentes de la administracion para

dictar y ejecutar resoluciones.

Para apuntalar la relacién de justicia de los gobernados con sus autoridades. No
basta que la teoria politica y juridica del Estado determine que éste debe limitar
su actuar a lo establecido en ley, pues solamente nos quedariamos en el ambito
teorico y de los buenos deseos, sino que, para aterrizar, se deben establecer
sanciones, como las que existen para los gobernados y que les son aplicadas por

el Estado cuando transgreden las normas juridicas que regulan su conducta.

Deben existir sanciones que también sean aplicables a los servidores publicos al
actuar en nombre del Estado en su caracter de imperio, cuando no ajusten su
actuar al derecho y a lo que la ley les determine y faculte, que es a lo que se le
denomina en el articulo 113 de nuestra Constitucidon, como “actividad irregular”,
en cuyo caso, para el tema de estudio, la sancion que impone, y que consiste en
la retribucidn del dafio asi causado a sus gobernados, al no tener éstos por qué
suportar tal actuacion de autoridad al ser irregular y no ajustada a derecho, y por
tanto, apartada del pacto social, sea mas amplia, permitiendo en la medida de la
justicia de “dar a cada quien lo que le corresponde”, que el servidor publico sea
mas responsable, leal, eficiente y respetuoso del Estado de Derecho, y que si

falta a ello, responda por su indebida conducta.
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Como quedod anotado acapite, existe una clara vinculacion entre el principio de
legalidad y la responsabilidad del servidor publico en el ejercicio de la funcion
administrativa, conforme lo previenen los articulos 1, 108, 109, 113 y 134 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Podriamos decir, siguiendo a Rafael Mufioz Léopez, que “... la responsabilidad
patrimonial del Estado es aquella necesidad de la administracion publica de
indemnizar a los particulares por los dafios y perjuicios sufridos en sus bienes y
derechos, a causa de ciertos actos realizados como parte de su funcion publica”.
Esta definicion constituye tan solo una idea general sin matices ni pretensiones
legales, que solamente busca imprimir en el lector la idea de que el Estado esta
obligado a responder a los particulares por la responsabilidad en la que incurra,
al grado tal en que debera indemnizar los dafios producidos en el ejercicio de sus

funciones.

Ya el articulo 15 de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano (26
de agosto 1978), dispuso que <la sociedad tiene el derecho de pedir cuenta a
todo agente publico de su administracion>. Para el tema, no se trata de la
responsabilidad politica de los gobernantes ni de la responsabilidad por el
manejo de fondos publicos, sino de la responsabilidad en que incurren los
servidores publicos que dictan actos administrativos contrarios a la ley. De ahi
que el articulo 7 de esa Declaracion disponga que <<los que soliciten, expidan,
ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados>>. En
ese contexto, el rol de los agentes publicos y las responsabilidades que derivan
del ejercicio de sus funciones, permiten reformular algunas nociones

tradicionales que limitaban las consecuencias de una irregular gestion al ambito
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interno de la Administracion. La responsabilidad obliga a que los funcionarios
publicos, -ya sea que sus designaciones provengan o no del mandato popular-
brinden respuestas eficaces e idéneas en el desempefio de sus cargos,
respondiendo por los compromisos asumidos y haciéndose cargo del resultado de

su actividad.

Por ello, el comportamiento de los servidores publicos a la luz del articulo 108
correlativo a los articulos 1° y 113 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, nos ofrece un catalogo de quiénes son servidores pablicos, lo
que tiene como consecuencia inmediata y directa, que en el ejercicio de sus
funciones, éstas deben ser cumplidas con profesionalidad, eficiencia, ética,
imparcial, a adoptar la conducta debida, la que se merece la sociedad
demandante de servicios, de obras, de derechos que efectivamente se concreten,
las cuales se derivan del contenido en el articulo 113 constitucional. De ahi que
las responsabilidades por la actuacion irregular no pueden ubicarse en un
contexto juridico formal, sino que deben traducirse en sanciones administrativas,
penales, formulacion de cargos patrimoniales. Asi, cada una de las
responsabilidades a las que esté sujeto el servidor publico (penal, disciplinaria,
patrimonial, civil y en algunos supuestos politica), protege distintos bienes
juridicos y tiene objetivos diferentes, en consecuencia deben respetarse sus
ambitos de aplicacion, sus procedimientos y procesos. En definitiva,
responsabilizar es un acto de justicia, del que la sociedad es su principal
acreedora. Por lo tanto, se requiere saber la razon de qué culpa sera condenado el
servidor publico, y determinar también el monto de dichos dafios y perjuicios.
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Toda la Administracion Publica se guia, a efectos de alcanzar estandares
aceptados de eficiencia y eficacia en la funcion puablica, por un cuerpo de
principios que rigen la relacion entre los su actuar, y el actuar de los servidores
publicos para con los particulares, observando, en atencion al articulo 1°

constitucional los siguientes principios:

Neutralidad: Quienes ocupan cargos publicos deben tomar las decisiones,
basados en el interés publico. No deben hacerlo guiados por posibles beneficios
materiales o financieros, ni segun el bienestar de sus familiares, amigos o

conocidos.

Integridad: Los funcionarios publicos no pueden aceptar ningun tipo de
prestacion financiera o de cualquier otra indole proveniente de organizaciones o

personas, que comprometa sus responsabilidades como servidor publico.

Objetividad: Los funcionarios publicos deberan realizar sus tareas de acuerdo a
las normas que la regulan (Principio de legalidad). Esto debera aplicarse en toda
actividad desarrollada, tal como un nombramiento, la adjudicacion de un

contrato o la recomendacion para una persona.

Rendicion de Cuentas: Los funcionarios publicos deben rendir cuentas por sus
acciones y decisiones que afecten a la colectividad y deben estar dispuestos a
someterse a la revision y analisis de sus acciones (articulos 108 tercer parrafo, y
134 CPEUM).
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Sinceridad: Los funcionarios publicos deben ser tan sinceros como les sea
posible, con respecto a las decisiones y acciones que tomen. Deberian explicar la
razon de sus decisiones y restringir la informacién solo cuando el interés publico

asi lo requiera (Principio de transparencia).

Honestidad: Los funcionarios publicos tienen la obligacion de declarar
cualquier interés privado relacionado con sus responsabilidades publicas, y
deben tomar todas las medidas que sean necesarias para resolver cualquier

conflicto que surja a fin de proteger el interés pablico.

Liderazgo: Los funcionarios publicos deben promover y respaldar estos

principios mediante el buen ejemplo y el liderazgo.

Asi, para que surja la obligacion de reparar el dafio causado por la
administracién publica, se requiere que ésta haya actuado mediante actos,
hechos, operaciones, vias de hecho, o haya incurrido en omisiones. Aqui
encontramos que la responsabilidad no es sélo una concepcion politica con
regulacion juridica, sino que es resultado de una necesidad imperiosa para la
existencia misma de la sociedad, que se destruiria si quien ocasionara los dafos
no fuera obligado a resarcirlos. Seria éste el estimulo a las conductas nocivas,

negligentes o riesgosas.
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8.5 La responsabilidad objetiva y directa contenida en el

articulo 113 constitucional del Estado mexicano.

Esta nada tiene que ver con el caracter culposo de la conducta que pudiera
atribuirse a un sujeto, sino que solo atiende a lo que la ley establece como
conducta sujeta a una indemnizacién. El caracter directo de la responsabilidad
implica que el Estado esta obligado a responder directamente a los particulares
por los dafios ocasionados por sus servidores publicos, pudiendo posteriormente
repetir en contra de estos el dafio que a su vez ha sufrido. Este régimen de
responsabilidad directa significa que es el Estado quien responde al reclamo de
indemnizacion que le formulen los particulares cuando la actuacion de los
servidores publicos les ocasionan lesiones en sus respectivos patrimonios, en la
inteligencia de que el Estado se reserva el derecho de repetir lo pagado contra los
servidores publicos que con su actuar o no actuar hayan incurrido en falta o

infraccion grave.

De la lectura de la exposicion de motivos del Dictamen de la Camara de
Senadores que fue votado para la aprobacion de la reforma del articulo 113,

rescatamos los siguientes puntos de intereés:

(L3

. El sistema que se establecera en Meéxico, permitira que la
responsabilidad a fincar cuente con dos importantes caracteristicas:

ser objetiva y directa.

Sera directa, en virtud de que la administracion no respondera

subsidiariamente por el servidor publico relacionado con el dafio,
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sino que podra exigirse al Estado, de manera inmediata, la
reparacion del mismo; por supuesto, dejando a salvo el derecho de

repeticion en contra del funcionario por parte de la autoridad.

En cuanto a la responsabilidad objetiva, con ella nos referimos a
que, ajena a la responsabilidad subjetiva, no dependera de un actuar

doloso o ilegal de un funcionario en particular”.

Asi, la garantia prevista en el articulo 113 en materia de responsabilidad del
Estado, implica que este 6rgano debe responder como sujeto pasivo de los dafios
causados a los particulares, sin que sea un factor determinante para ello la forma
de actuar dolosa o culposa de sus funcionarios publicos, con lo cual se deja atras
el regimen de responsabilidad subjetiva e indirecta que previa el articulo 1927
del Cédigo Civil Federal.

El Estado tendria que indemnizar a los particulares por los dafios ocasionados,
incluso en aquellos casos extremos en que un funcionario publico, sin actuar con
dolo o mala fe, cause un dafio a dichos particulares como resultado de su
impericia o desconocimiento de sus funciones, situacion que hasta antes de la

entrada en vigor de esta reforma constitucional, era practicamente impensable.

En el punto de actividad administrativa irregular, el legislador condiciona la
existencia de la responsabilidad del Estado a que el dafio que se haya producido
como resultado de una actividad administrativa irregular, lo que ha derivado en

dos corrientes interpretativas:
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a)  Aquélla que considera que al preverse solamente la actividad irregular del
Estado, se considera paralelamente una actividad administrativa regular del
Estado que, no obstante que también podria ocasionar dafios a los particulares,

no seria sujeta de responsabilidad alguna.

b)  Aguella en la que considera que una actividad del Estado es irregular
cuando produce un dafio al particular, de tal forma que no cabria en esta idea la

concepcién de una actividad regular que produjera dafio.

Analizando la primer postura, y desde el punto de vista formal, la funcién
administrativa puede definirse como la actividad que realiza el Estado a través de
los distintos 6rganos del Poder Ejecutivo. Esta postura se aleja del contenido y
alcance del segundo parrafo del articulo 113 constitucional, del concepto “puro”
de responsabilidad objetiva, en donde lo importante es el dafio causado al
particular, ya que de alguna manera retoma un requisito de ilegalidad, a fin de

considerar que una actividad es o no regular.

¢Puede existir una actividad legal (regular) del Estado que produzca dafios a los
particulares?. Seria dificil, puesto que ello equivaldria a aceptar que las
actividades del Estado se encuentran dirigidas a producir dafios al gobernado.
Por ejemplo, cuando la Hacienda Publica impone sanciones economicas a un
contribuyente por el incumplimiento de sus obligaciones fiscales. Sin duda que
estaria ocasionando un menoscabo al patrimonio de esa persona, pero no podria
hablarse de un dafio, puesto que el Estado tiene un derecho legal de percibir esa

sancion de parte del particular.
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Por su parte, la segunda corriente, es donde mas bien se parte del hecho de que
una actividad estatal es irregular, precisamente porque ocasiona un dafio al
gobernado. Bajo esta corriente, se presupone que la actuacion del Estado no
persigue como fin ocasionar dafios al patrimonio de los gobernados, de forma tal
que la irregularidad de la actuacion deviene de que se produzca un dafio que el
particular no esta obligado a soportar. Es la irregularidad de la actividad
administrativa lo que hace indemnizable el dafio causado y no el dafio lo que

hace irregular a la actividad administrativa.

Articulo 134. Los recursos economicos de que dispongan la Federacion,
los estados, los municipios, el Distrito Federal y los érganos politico-
administrativos de sus demarcaciones territoriales, se administraran con
eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer

los objetivos a los que estén destinados.

SEXTO PARRAFO. Los servidores publicos seran responsables del
cumplimiento de estas bases en los téerminos del Titulo Cuarto de esta

Constitucion.

(..)

En Jalisco se reproduce exactamente la misma formula contenida en el articulo
113 constitucional, precisamente en el articulo 2 de la Ley de Responsabilidad

Patrimonial del Estad de Jalisco y sus Municipios, que establece:

“Articulo 2.- Para los efectos de esta ley se entendera por:
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I. Actividad administrativa irregular: aquella accion u omision que cause
dafo a los bienes o derechos de los particulares que no tengan la
obligacidn juridica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o

causa juridica de justificacion para legitimar el dafio de que se trate;

(.)”

8.6 Derechos y obligaciones de los servidores publicos.

De conformidad al articulo 1° fracciones II, 111 y V de la Ley Responsabilidades
de los Servidores Publicos del Estado, se regulan las disposiciones contenidas en

la Constitucion Politica del Estado en esta materia:
I1. Las obligaciones de los servidores pablicos;

I1l. Las responsabilidades y sanciones administrativas de los servidores

publicos;

V. Las autoridades competentes y los procedimientos para aplicar
sanciones a los servidores publicos que resulten sujetos de

responsabilidad;

()

Por su parte, el Titulo Quinto (Responsabilidades Administrativas), Capitulo |
(De las Obligaciones), enumera la denominada ‘“Clausula de moralidad
administrativa”, la cual la Corte Constitucional en Colombia, la define como:
“... principio que debe regir la actividad administrativa, la determinacién de lo
que debe entenderse por moralidad no puede depender de la concepcidn

subjetiva de quien califica la actuacion sino que debe referirse a la finalidad que
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inspira el acto de acuerdo con la ley”, la cual en su acepcion constitucional, no
se circunscribe al fuero interno de los servidores publicos sino que abarca toda la
gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de
absoluta pulcritud y honestidad. Este principio también se relaciona con el
problema de la corrupcion, cuya represion es uno de los objetivos de muchas

disposiciones legales, pero no agota necesariamente su contenido.

El llamado principio de probidad administrativa, o Clausula de Moralidad,
constituye un principio basico que debe inspirar la accion de los servidores de la
administracion publica, de conformidad, entre otros, al contenido del articulo

134 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece:

“Articulo 134. Los recursos economicos de que dispongan la Federacion, los
estados, los municipios, el Distrito Federal y los dérganos politico-
administrativos de sus demarcaciones territoriales, se administraran con
eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los

objetivos a los que estén destinados. (...)

El manejo de recursos econdmicos federales por parte de los estados, los
municipios, el Distrito Federal y los érganos politico-administrativos de sus
demarcaciones territoriales, se sujetara a las bases de este articulo y a las leyes
reglamentarias. La evaluacion sobre el ejercicio de dichos recursos se realizara
por las instancias técnicas de las entidades federativas a que se refiere el
parrafo segundo de este articulo. Los servidores publicos seran responsables del
cumplimiento de estas bases en los términos del Titulo Cuarto de esta
Constitucion. Los servidores publicos de la Federacion, los Estados y los
municipios, asi como del Distrito Federal y sus delegaciones, tienen en todo
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tiempo la obligacion de aplicar con imparcialidad los recursos publicos que
estan bajo su responsabilidad, sin influir en la equidad de la competencia entre

los partidos politicos.

()"

El texto del articulo no define propiamente el concepto de probidad
administrativa. Sefiala que los recursos publicos “se administraran con eficiencia,
eficacia, economia, transparencia y honradez (...)”. Lo anterior implica la
obligacion que tienen los servidores publicos de sujetar sus actuaciones a las
competencias y dentro del marco juridico que establecen las leyes vigentes; asi
como el deber de desempefiarse con rectitud, con el imperativo de que sus
actuaciones deben buscar el bien comun, el interés general y no el interés
personal o particular, todo ello considerando que el Estado debe estar siempre al
servicio de las personas y no al contrario. Se contiene la obligacion del servidor
publico, de actuar en el cumplimiento de la funcidn publica en base al interés
general, lo que implica necesariamente utilizar métodos idéneos de diagndstico,
decision y control para procurar, en el contexto del marco juridico vigente, una

gestion eficiente y eficaz. La preeminencia del interés general se expresa:

En el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las autoridades

administrativas y en lo razonable e imparcial de sus decisiones:

l. En la rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones;

Il.  En la integridad ética y profesional de la administracion de los recursos

publicos que se gestionan;
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1. En la expedicion en el cumplimiento de las funciones previstas en la Ley,

y

IV. En el acceso ciudadano a la informacién administrativa.

Tal parece ser un efecto de calculo, porque bien podriamos definir T= -
D+R+SA+CO+RC ; es decir, transparencia es igual a menor discrecionalidad,
mayor responsabilidad, mayor simplificacion administrativa, mayor
cumplimiento de objetivos y mayor rendicion de cuentas, don de la calidad en el
trabajo debe ser producto de un intenso proceso formativo y de lealtad en la
organizaciones y para tal efecto la tarea de formacién y desarrollo debe ser
amplio en las instituciones de forma que el empleado se mantenga en un proceso
formativo permanente y asi constituir un sistema real de profesionalismo porque

cada puesto debe tener su propio esquema de formacion curricular.

Desde esta perspectiva, debe considerarse como inmoral toda actuacion del
servidor publico que no responda al interés de la colectividad y especificamente,
al desarrollo de los fines que se buscan con las facultades concedidas al que lo
ejecuta. Se advierte una estrecha vinculacion entre este principio y la desviacién

de poder.

De los preceptos citados, en relacion con la garantia de legalidad y seguridad
juridica contenidas en los articulos 14 y 16 Constitucional, no son violatorias,
por el hecho de no establecer un parametro que indique los grados de gravedad
de la infraccion en que puede incurrir el servidor publico en el desempefio de su

empleo, cargo o comision, y no prever especificamente, en el articulo 64 de la
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Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado de Jalisco, la
sancion correspondiente a las infracciones precisadas en el articulo 61 de dicha
ley, ya que como lo determiné la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en Jurisprudencia del afio 2010, “... de los enunciados normativos
se advierten otros indicadores que permiten a la autoridad administrativa
determinarlos toda vez que, conforme a su contenido, para imponer las
sanciones, debe tomar en cuenta la gravedad de la responsabilidad en que se
incurre. Ademas, los citados preceptos no constituyen elementos aislados a partir
de los cuales la autoridad pueda determinar arbitrariamente la sancién
correspondiente, sino que debe ser proporcional en tanto que habra de ponderarla
objetivamente con las demas fracciones del articulo 61, (...) y en especial, con el

contenido de su articulo 72)”.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS.

La Administracion Pablica interviene cada vez de forma mas intensa en la vida
en sociedad y hace mas dependiente al particular de la dictacion de actos
administrativos que le sean favorables. Por su parte, el ciudadano confia en que
las relaciones juridico-administrativas que han nacido producto de dicha
intervencion deben ser mantenidas mientras no exista un cambio de

circunstancias.

La aplicacion de un principio de proteccion de la confianza debe entonces poner
en la balanza la situacidn del particular alcanzada con el acto potencialmente
invalidable, frente al interés de la Administracion de cambiar la direccion de su
actuacion. Ello en ocasiones deberia conducir a la indemnizacion de perjuicios,

de modo de mantener la vigencia del principio.

La vigencia del principio de proteccion de la confianza puede resumirse en las
siguientes reglas, las cuales deberian ser tenidas en cuenta por parte de la

Administracion que pretende ejercer su potestad invalidatoria:

Uno. Situacién de ilegitimidad producida por el beneficiario del acto
administrativo. En todos aquellos casos en que la ilegitimidad del acto
administrativo ha tenido su origen en un acto o es responsabilidad del interesado,
la confianza no se verd vulnerada producto de la invalidacién y no existira
derecho a la indemnizacion. Se trataria de una suerte de aplicacion del adagio

latino nemo auditur propiam turpitudinem allegans (no se escucha a nadie en
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juicio que alega su propia torpeza). Asi las cosas, no se vulnera la confianza
legitima producto del acto administrativo invalidatorio en todos aquellos
supuestos en que en el procedimiento administrativo invalidatorio se ha logrado
comprobar por la Administracién que el acto invalidable se debié a un hecho
proveniente del propio beneficiario, por ejemplo, por ocultacion o falseamiento
de datos que sirvieron de base a la decision o induccidon a una interpretacion

torcida del ordenamiento juridico.

Dos. Situacion de ilegitimidad producida por la Administracion. En tal caso, si
bien la Administracion Publica no puede mantener el acto ilegitimo y esta
obligada a invalidarlo, atendida la intangibilidad del principio de juridicidad, el
alcance de la invalidacion puede variar. En efecto, la invalidacion deberia variar
en sus efectos, distinguiendo tres momentos para su entrada en vigor: a) desde la
dictacion del acto invalidado (ex tunc); b) desde la dictacion del acto
invalidatorio (ex nunc) o; ¢) desde un momento posterior, atendida la situacion
particular del interesado. En estos dos ultimos dos casos, en especial en el
ultimo, la Administracion Pablica ha debido ponderar el principio de proteccion
de la confianza; de no hacerlo, el acto invalidatorio tendria siempre efecto
retroactivo. En todos aquellos casos en que se estima que la proteccion de la
confianza debe predominar y atendida la naturaleza del acto administrativo

invalidado, es posible, por su parte, hacer las siguientes distinciones:

1. Situacion de las prestaciones monetarias. La vigencia del principio de
proteccion de la confianza deberia suponer que el acto administrativo
invalidarorio sélo tuviere vigencia para lo futuro o en un momento
posterior, debiendo conservarse todas aquellas prestaciones devengadas o
pagadas.
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2. Situacion de obligaciones contraidas con base en la confianza de la
legitimidad del acto administrativo favorable. Dicha confianza se vera
reforzada a partir de la presuncion del articulo 3 inciso final de la LBPA.
En tal caso la Administracion del Estado debera derechamente asumir los
perjuicios que la extincién del acto suponga para el destinatario, debiendo
indemnizarlos para mantener la vigencia del principio de confianza

legitima.

3. Situacién de los actos desfavorables. En tal caso la Administracion del
Estado tendra libertad para invalidar, incluso retroactivamente, pero
teniendo siempre en cuenta el interés de terceros que puedan verse
perjudicados producto de la invalidacion, por ejemplo, cuando el mismo
acto administrativo desfavorable u otro similar se ha aplicado a terceros o
cuando ha supuesto una inversion o desembolso, por ejemplo, una mejora

tecnologica introducida al proceso productivo.

4. Finalmente, el principio de proteccion de la confianza operarad impidiendo
del todo la invalidacion, debiendo mantenerse en vigor el acto

administrativo, tales casos seran:

a) Situacion del acto administrativo objeto de toma de razon. En
tal caso, la Administracién no podra variar la interpretacion del
ordenamiento juridico sostenida por la Contraloria General de la
Republica al acto administrativo. Se trata de una competencia
exclusiva del 6rgano contralor y no podria la Administracion
Publica activa variar la apreciacion sobre la validez de su acto
que aquél ha hecho. Este supuesto no operara en todos aquellos
casos en gue salgan a la luz situaciones no tenidas a la vista al

momento de adoptar la decision (por ejemplo, un antecedente
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que fue ocultado) o los cambios en el ordenamiento juridico que

ocasionan la ilegalidad sobreviniente del acto administrativo.

b) Situacion del acto administrativo con mas de dos afios de
antigledad. En tal caso, no obstante la constatacion, la
Administracion no puede ejercer su potestad invalidatoria al
haber transcurrido el plazo que la ley establecio para ello. No se
trata de un plazo de prescripcion adquisitivo de un derecho, sino
que es de caducidad en el ejercicio del poder de la
Administracion respecto de un acto administrativo particular.
Como se expuso antes, ello no obstaria a que la Administracion
accionara la nulidad de su propio acto ante los tribunales de
justicia.

c) Situacion del acto administrativo desfavorable valido.
Aungue no se trata de un supuesto de invalidacion, sino que de
revocacion (por tratarse de un acto administrativo valido), la
Administracion no podria dejar sin efecto un acto administrativo
desfavorable o de gravamen que es valido cuando dicho acto ha
sido aplicado a mas de un ciudadano, o se ha repetido respecto
de otros en una situacion similar. En tal caso, la proteccion de la
confianza de aquellos que no se benefician con la revocacion del
acto administrativo desfavorable, fundada ademas en el principio
de igualdad en la aplicacion de la ley, impone que dicho acto se

conserve.

El juicio de lesividad no es un procedimiento que se haya establecido para
atentar contra los derechos de los particulares, como pudiera erroneamente

creerse, sino que se instaura en respeto al derecho humano de seguridad
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juridica de audiencia, la cual contempla las fases esenciales de todo
procedimiento, pues aln y cuando pudiera existir una irregularidad en un
derecho otorgado al particular, éste tiene la oportunidad legal de demostrar lo
contrario a la pretension de la administracion publica, a través de un juicio en

donde se le va a dar la oportunidad de ser oido y vencido.

Los principios de seguridad y certeza juridica no se vulneran al ejercitarse el
juicio de lesividad, porque éste obedece a la pretension de la autoridad de anular
uno de sus actos, por lo tanto el gobernado tiene cuando menos el derecho de
verificar que, de ser procedente la anulacion del acto, ésta se realice con total

apego a derecho.

Se trata de un proceso judicial que se inicia previa declaratoria de lesividad y a
demanda contencioso administrativa de la Administracion Publica, quien ejerce
excepcionalmente legitimacion activa, a objeto que la autoridad jurisdiccional
deje sin efecto o anule el acto administrativo lesivo a los intereses de la

Administracion y/o de la colectividad.

Requiere -con cardcter previo de un acto administrativo discrecional de
declaracion unilateral de lesividad al interés publico del acto administrativo
irrevocable-, que resulta tal, por producir derechos subjetivos a favor del
administrado, indisponibles para la entidad pablica declarante, debiendo ésta

recurrir a instancias jurisdiccionales para su legal anulacion.

Lo decisivo es que en este proceso administrativo especial, la iniciativa
impugnativa corresponde a la misma administracion, al Estado, en suma, pero no
se dirige contra un acto de otro sujeto de derecho, sino precisamente contra “un

acto suyo”, dictado por el mismo impugnante.
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Una vez dictado contraviene sus intereses, “le resulta lesivo”, por lo que debe
gestionar en sede judicial su anulacion, por la via procesal de la accion de

lesividad, habiéndolo asi declarado previamente en sede administrativa.

La accion de lesividad se equilibra con la estabilidad de los actos
administrativos, por lo que la administracion no puede revocar por si libremente
sus decisiones que generan derechos subjetivos amparados por la irrevocabilidad

0 cosa juzgada administrativa, llamada estabilidad.

En este caso solo puede la administracion impugnar judicialmente su propia
decision, peticionando la anulacion del acto, por resultar lesivo, previa

declaracion administrativa.

Coloca al Estado y al particular en el mismo plano, es decir, durante la
tramitacion del juicio de lesividad, se le quita al Estado su imperium y se le
somete por igual a un juicio, en el cual se van a respetar l1os mismos principios,

derechos y obligaciones.

La autoridad no puede alegar violacion a sus derechos, pues no es titular como lo
fuera el particular, que en el juicio de nulidad si puede alegar su violacion; pues
si es obligacion de la autoridad respetar las garantias de los gobernados, no
puede alegar la violacién, cuando la misma fue la que no las respetd al

momento de emitir la resolucion.

Las caracteristicas de las resoluciones favorables son:

d) Presuncion de legalidad.
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e) Que sea emitida por una autoridad competente.

f) Que haya constancia de su existencia, es decir que esté por escrito, aunque

existe una excepcion denominada afirmativa ficta.

De la definicion dada por Jinesta Lobo, no pueden ser objeto del proceso de

lesividad:

e) Los reglamentos que son actos administrativo de alcance o efectos

f)

generales y normativos. En estos casos lo que procede es su reforma para
modificarlo, adicionarlo o derogarlo y

Desde luego, que tampoco los actos administrativos de efectos concretos
pero que son de gravamen, puesto que en tales supuestos cabe su

revocacion o anulacion.

g) El érgano competente para emitir la declaratoria de lesividad al tenor del

articulo 34 parrafo 1° del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo de
Costa Rica (Ley No. 8,508), introduce una variante tratdndose de los actos
administrativos completos, esto es, que requieren de la concurrencia de
dos 0 mas organos, pudiendo ser dictados por dos 0 mas ministerios o por
un ministerio en conjunto con un ente publico descentralizado, ya que en

este caso, le correspondera la declaratoria al Consejo de Gobierno.

h) Prohibicion de deducir pretension de lesividad por via de

contrademanda. Se establece en el Gltimo parrafo del articulo 34 del
CPCA, y obedece a las reglas establecidas en los articulos 44 y siguientes
de la Ley General de la Administracion Publica (Costa Rica),
concretamente en el articulo 45, parrafo 1°, inciso a), que exige que para
la acumulacién de pretensiones éstas no deben ser incompatibles y se
deduzcan en relacion con una misma conducta administracion o

relacion juridico-administrativa, situacion que no sucederia si el
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administrado deduce una pretension para impugnar un acto administrativo
de gravamen o cualquier otra conducta administrativa (v.gr. via de hecho,
actuacion material, omision), y la administracion puablica al contestar la
demanda formula una reconvencion de lesividad en contra de un acto
favorable para el administrado ya firme. En tal supuesto, la administracion

publica se vera compelida a interponer un proceso separado.

Esta modalidad no es otra situacién que un mero juicio, con la peculiaridad de
cambiar la regla general de las partes y el término para su interposiciéon. La
doctrina es la que ha venido nombrandolo como Juicio de Lesividad, mas tal
distincién no emana de la propia legislacion procesal en Jalisco, colocandonos en
la situacion de aplicar las normas contenidas en el articulo 75 de la Ley de
Justicia Administrativa, precisamente en su fraccion 1, que se refiere a la
competencia para su admisién y sustanciacion, situacion que no debe prevalecer,
toda vez que debe analizarse el problema juridico concreto, relacionandolo con
las normas en conflicto, la naturaleza del acto administrativo y sus
caracteristicas, como el de presuncion de validez, estabilidad e
inimpugnabilidad, para en este ejercicio congruente, razonado y razonable, nos
permita dictar sentencias debidamente fundadas, motivadas y razonables,
atendiendo al principio de congruencia que dicta el articulo 14 constitucional, y
que el fallo de la justicia sea de acuerdo al contenido del articulo 17
constitucional. Es decir, que el acceso a la tutela judicial efectiva sea conforme a
los pardmetros y lineamientos ahi contenidos: derecho al debido proceso,
igualdad de armas, derecho a ser oido y vencido, derecho a presentar pruebas, y

derecho a alegar.

La oportunidad legal que habilita a la Administracion Pudblica para que

comparezca como demandante ante la autoridad competente con el objeto de



322

modificar o revocar sus actuaciones en el estado de Jalisco, tiene sus
fundamentos genéricos, no solo en las disposiciones constitucionales que
procuran la prevalencia del ordenamiento constitucional y la sujecién a los
principios de legalidad, seguridad y certeza juridica, asi como lo relativo al
debido proceso, en los articulos 1, 14, 16 y 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sino también en el correlativo articulo 4 de la Ley
del Procedimiento Administrativo del Estado, en relacion con lo dispuesto en

Ley de Justicia Administrativa del Estado de Jalisco.

Debe buscarse, de acuerdo al contenido del criterio transcrito, que la resolucion
favorable debe especificarse si se entiende favorable a una persona, 0 si €S
colectiva. Es decir, que la resolucion beneficie a una persona o a un grupo de
personas debidamente identificadas, y que con tal resolucion, a efectos de que la
autoridad solicite la anulacion de su acto, demuestre que se lesiona
juridicamente a la administracion. El aspecto de la lesién a la Administracion
Publica no solo se refiere al aspecto econdmico, sino que también las que le

causen una lesion juridica.

Debe entenderse por lesion juridica de la administracion publica, la violacion de
los derechos objetivos al momento de emitir una resolucion, precisamente para

que proceda el juicio.

Nuestra Constitucion Politica recogeel derecho fundamental de los
administrados al buen y eficiente funcionamiento de los servicios publicos, esto

es, que sean prestados con elevados estandares de calidad, el cual tiene como
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correlato necesario la obligacion de las administraciones pablicas de prestarlos

de forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente.

La definicién de falta de servicio como el incumplimiento de una obligacion
administrativa preexistente y su tipologia (prestacion tardia, defectuosa,
omisiones materiales o formales y el dictado de actos ilicitos), ha sido
establecida en la doctrina, asi como el elenco genérico de las obligaciones
administrativas existentes a la luz del ordenamiento juridico vigente (v. gr.
principios constitucionales de eficiencia, eficacia, celeridad, simplicidad,
economia y, tratandose de los servicios publicos, continuidad, regularidad,
adaptabilidad a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad social que

satisfacen, etc.) .

Por ello, considero, es necesario incorporar en el texto de la Ley de
Responsabilidades de Servidores Publicos, o incluso, a nivel constitucional en
Jalisco, el tema de Responsabilidad del funcionario publico por falta
personal, incorporandolo, para, en aras de enriquecer el tema de la
responsabilidad administrativa, la administracion repare todo dafio causado a los
derechos subjetivos de terceros por faltas de sus servidores cometidas durante el
desempefio de los deberes del cargo o con ocasion del mismo, utilizando las
oportunidades o medios que ofrece, aun cuando sea para fines o actividades

extrafos a dicha mision.

Esta propuesta recoge todos los criterios de conexién de la falta personal con el

servicio (instrumental, circunstancial y teleologico), al precisar que por la falta
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personal, el servidor publico serd personalmente responsable ante terceros
cuando ‘“haya actuado con dolo o culpa grave en el desempefio de sus deberes o
con ocasion del mismo, aunque sélo haya utilizado los medios y oportunidades

que le ofrece el cargo”.

Debe de igual manera, considerarse el tema de distribucion interna de
responsabilidad entre el ente y los servidores que contribuyeron con su falta
personal a provocar a un tercero una lesién antijuridica, tomando en cuenta su
“grado de participacion”, “naturaleza y jerarquia de las funciones
desempeniadas™, asi como una accion de regreso a favor de la administracion
publica que asume el pago de la indemnizacién para evitar un enriguecimiento
ilicito del servidor publico, y moralizarlo, para preveer la responsabilidad del
servidor publico ante el ente publico por los dafios que le cause a éste por dolo o

culpa grave, aunque no exista lesién a un tercero.



325

Propuestas.

Ante la inminencia de tramitar el procedimiento administrativo sancionador de
corte disciplinario o patrimonial, el servidor publico quien provocé la lesion a
los intereses de la Administracion Puablica, por la interposicion del Juicio de
Lesividad, deberd fincarse la responsabilidad solidaria ante el dafio patrimonial

causado al ciudadano.

México ha ratificado tratados internacionales que buscan prevenir, detectar,
sancionar y erradicar el fendbmeno de la corrupcion, lo que implica el
compromiso para implementar en el orden juridico nacional, todas las medidas
necesarias para cumplir con esos propoésitos, como la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion de la Organizacion de los Estados Americanos, y la Convencion para
Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la Organizacion para la Cooperacion vy

Desarrollo Econdmico.

Mediante decreto que se publico en el Diario Oficial de la Federacion el once de
junio de dos mil doce, se expidi6 la Ley Federal Anticorrupcion en
Contrataciones Publicas, que instaura las responsabilidades y sanciones que
deben imponerse a las personas fisicas y morales de caracter privado, por las
infracciones administrativas en que incurran con motivo de su participacion en
las sefialadas contrataciones publicas de caracter federal, asi como en las

transacciones comerciales internacionales.
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El ordenamiento juridico le otorga a la administracion la facultad de disciplinar o
corregir a sus servidores por acciones u omisiones en el ejercicio de sus

funciones, conforme lo establece el contenido del articulo 18 constitucional.

Esta potestad, que es definida como el poder de supremacia especial, derivada de
la relacion de empleo publico, a fin de asegurar la continuidad y buen
funcionamiento de los servicios publicos, con los principios de eficiencia,

eficacia, honestidad, honradez y legalidad.

Constituye una variedad de la potestad sancionatoria administrativa, y se
entiende como aquella que ejerce el estado sobre los sujetos ligados a una

relacion especial de poder, cuyo ejemplo més claro son los servidores publicos.

Los articulos 73, fraccion XXI, y 134 constitucionales, establecen los principios
de eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez que rigen las
contrataciones publicas y que buscan asegurar al Estado mexicano las mejores
condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y demas circunstancias pertinentes, asi como la obligacién de que las leyes fijen
las faltas contra la Federacion y los castigos a que haya lugar con motivo de su

infraccion.

El combate a la corrupcion, en todas y cada una de sus manifestaciones, es una
prioridad institucional del Consejo de la Judicatura Federal por lo que —en plena

armonia con la Ley Federal Anticorrupcion en Contrataciones Publicas— guarda
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la firme conviccion de que es necesario reconocer la corresponsabilidad que
existe entre los sectores publico y privado, precisamente con motivo de todo acto
de corrupcién que pueda cometerse en el campo de las contrataciones pablicas a
su cargo, por lo que —en aras de velar por su adecuado cumplimiento— estima
necesario instrumentar la aplicacion de ese ordenamiento dentro de su propia

realidad institucional.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es clara. En sus
articulos 108 (define quiénes son servidores publicos); 113 (establece los valores
del servidor puablico en ejercicio de su funcion), y el 134 (establece los
indicadores de gestién y principios de eficiencia, eficacia y probidad en el
manejo de recursos publicos), es clara en cuanto a la obligacion de la
administracién de investigar toda irregularidad que sea de su conocimiento; no
obstante, para la apertura de un procedimiento de naturaleza disciplinaria o
patrimonial, debe el 6rgano competente tener suficientes elementos objetivos que
permitan determinar no solo el servidor pablico presuntamente responsable del
hecho, sino también las condiciones de modo, tiempo y lugar en que éste pudo
haberse cometido, elementos indispensables para garantizar la debida intimacion
e imputacién de cargos, dado que lo contrario podria implicar violaciones al

debido proceso.

Asi, en casos en los cuales se conoce una irregularidad en relacion con un acto
administrativo que generd derechos a una persona, pero luego mediante los
resultados de un informe de Auditoria 0 de una investigacion preliminar, se
determina que dicho acto se dict6 contrario a la normativa aplicable, bien podria
la administracion realizar el procedimiento administrativo disciplinario y por

responsabilidad patrimonial, en el tanto los informes remitidos al 6rgano decisor
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le permitan contar con suficientes elementos de juicio para ordenar la apertura
del procedimiento, y asi evitar que opere el plazo de prescripcion para el

ejercicio de la potestad sancionatoria.

Distinta es la situacion cuando no se tiene tales elementos; es decir, cuando no se
tiene el conocimiento calificado del hecho, por lo que antes debe contar con la

declaratoria de nulidad del acto en un proceso de lesividad, por ejemplo.

En relacion con el derecho que tiene la administracion de cobrar a sus
funcionarios cuando se evidencien pagos realizados de forma erronea o
improcedentemente, debe establecerse el plazo que tenga para ejercerlo, a partir

de que se tenga conocimiento del hecho dafoso.

Vencidos los plazos de prescripcion, el estado no hara reclamaciones a sus
servidores publicos por dafios y perjuicios; sin embargo, de igual forma, cuando
se trata de situaciones en las cuales se debe efectuar tal cobro, para lo cual deben

cuidarse los siguientes puntos:

1. Sobre la recuperacion de pagos indebidos, erroneos o en exceso. Tanto el
trdmite para recobrar sumas dinerarias pagadas de mas, como el plazo de
prescripcion dentro del cual debe ejercerse aquella accidn cobratoria por parte de

la Administraciéon Publica.
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Por la amplitud, coherencia y claridad de los criterios juridicos vertidos sobre
esas materias, estimamos innecesario ahondar en vastas exposiciones al respecto,
mas que no existen elementos de juicio que nos inclinen a cambiar nuestra

posicidn sobre esos temas.
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